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O trabalho analisa as relações entre o Estado e a sociedade civil sob o ponto de vista da 
teoria do Estado e mediante uma metodologia interdisciplinar, com foco nas questões 
jurídicas subjacentes e mediante a utilização de algumas noções notadamente extraídas 
da historiografia. Trata da idéia de subsidiariedade com o objetivo de negar sua 
utilização como critério de definição dos fins do Estado social. Propugna pela 
manutenção e revalorização do interesse público como critério adequado ao modelo de 
bem-estar estabelecido pela Constituição Brasileira de 1988, bem como defende a noção 
de supremacia como característica do regime jurídico-administrativo, cuja gênese 
possui um respaldo liberal, apesar das peculiaridades de sentido inerentes aos 
diferentes períodos históricos. Para realizar tal sustentação elabora sete proposições 
fundamentais reciprocamente complementares: 1) A mentalidade pós-moderna produz 
uma falsa representação da sociedade civil a partir de uma “imagem do bem” enquanto 
o Estado é traduzido como a “imagem do mal”; 2) É uma ficção histórico-cultural a 
premissa lógica de que o Estado está fora da sociedade e que, portanto, possui vícios 
típicos de uma mentalidade independente; 3) É uma ilusão a assertiva de que a 
sociedade civil é, a priori, boa prestadora de serviços, em razão do que a 
contemporaneidade vivencia um verdadeiro “mito do terceiro setor”; 4) O “dever ser 
social” como espírito do Estado democrático é uma das mais importantes conquistas 
ético-civilizatórias da humanidade, apesar da forte contestação pragmatista 
contemporânea; 5) A Constituição Federal Brasileira não prevê a subsidiariedade como 
princípio de atribuição de competências ao Estado, nem como critério para a promoção 
do desenvolvimento; 6) A subsidiariedade tem como princípio a prevalência da 
autonomia privada, ao contrário do que dispõe o regime jurídico-administrativo do 
Estado social, que tem como princípio a supremacia do interesse público; 7) A idéia de 
subsidiariedade fundamenta-se numa noção mínima de dignidade, ao contrário dos 
fundamentos típicos do Estado social, que devem ter como base uma noção máxima: a 
felicidade. A conclusão final extraída da pesquisa realizada pode ser resumida na tese 
de que o Estado possui idêntico status de relevância em relação à sociedade, apesar de 
sua imagem negativa contemporânea, sendo incabível ao modelo de bem-estar social o 
critério de preferência subsidiária na alocação de seus fins, considerando que ambos são 
fruto de uma única mentalidade, sendo determinados pela mesma história e pelo 
mesmo indivíduo, ainda que consistam em instituições distintas, pois detentoras de fins 
e princípios típicos inconfundíveis, como a própria supremacia do interesse público 













This work analyzes the relations established between the State and the civil society 
under the light of the theory of the State according to multidisciplinary methods and 
focusing on underlying legal and juridical issues by using some concepts that have been 
markedly extracted from historiography. It deals with the notion of subsidiarity aiming 
to deny its use as a criterion for the definition of the Welfare State goals. It proposes the 
maintenance and revalorization of the public interest as the proper criterion to the 
welfare model defined by the 1988 Brazilian Constitution and it also defends the idea of 
supremacy – with a liberal-supported genesis – as a trait of the administrative-legal 
regime despite the peculiarities in meaning throughout different historical times. These 
affirmations have been sustained herein through seven reciprocally-complementary 
propositions: 1) the post-modern mentality produces a false representation of the civil 
society as a “picture of good” while the State is translated as the “picture of evil”; 2) It 
historically and culturally fictional to adopt the logical premise that the State is outside 
the society and that, as such, has vices typical of an independent mentality; 3) The 
assertive that the civil society a priori renders good services is an illusion by virtue of 
what one experiments a real “third sector myth”; 4) The  “social should-be” as the spirit 
of the democratic State is one of the most important ethical and citizen-like conquests of 
humanity despite the strong contemporary pragmatist voices to the contrary; 5) The 
Brazilian Federal Constitution neither establishes subsidiarity as a principle of 
attribution of competence to the State nor does it settle it as a  criterion for the 
promotion of development; 6) Subsidiarity has as its principle the prevalence of the 
private autonomy, contrary to what the legal regime of the Welfare State settles, 
boasting the supremacy of the public interest as its principle; 7) The notion of 
subsidiarity is grounded on a minimum idea of dignity, opposite to the typical 
foundations of the Welfare State, which must have a maximum notion as its basis: the 
idea of happiness. The final conclusion extracted from this work can be summed up in 
the thesis that the State has an identical status of relevance regarding society despite its 
contemporary negative image, thus being it inadequate to the welfare role the criterion 
of subsidiary preference in the allocation of its goals, since both are the fruit of a sole 
mentality, being determined by the same history and the same individual – even if 
consisting of two distinct institutions, once they hold distinguished typical goals and 
principles, like the very supremacy of the public interest (whose ethical-republican 















Se analizan las relaciones entre el Estado y la sociedad civil bajo el punto de vista de la 
teoría del mismo y mediante una metodología interdisciplinaria, con atención en las 
cuestiones jurídicas subyacentes y mediante la utilización de algunos conceptos 
extraídos en la historiografía en forma de notas. Se trata la idea de subsidiaridad con el 
objetivo de negar su utilización como criterio de definición de los fines del Estado 
social. Lucha por la mantención y revalorización del interés público como criterio 
adecuado al modelo de bienestar establecido por la Constitución Brasileña de 1988, bien 
que defiende la noción de supremacía como característica del régimen jurídico-
administrativo, cuyo génesis posee un respaldo del sector liberal, a pesar de las 
particularidades de sentido inherentes en los diferentes períodos históricos. Para 
realizar tal sustentación elabora siete propuestas fundamentales copulativas: 1) La 
mentalidad post-moderna produce una falsa idea o imagen de la sociedad civil como 
una “imagen del bien”, mientras el Estado es traducido como una “imagen del mal”; 2) 
Es un error histórico-cultural adoptar la premisa lógica de que el Estado está fuera de la 
sociedad y que, por lo tanto, posee vicios típicos de un ente independiente; 3) Es una 
ilusión la afirmación de que la sociedad civil es, a priori, buena prestadora de servicios, 
en razón de que actualmente se vive un verdadero “mito del tercer sector”; 4) El “deber 
ser social” como espíritu del Estado democrático es una de las más importantes 
conquistas ético-civilizadoras de la humanidad, a pesar de la fuerte respuesta 
pragmática contemporánea; 5) La Constitución Federal Brasilera de 1988 no prevé la 
subsidiaridad como principio de atribución de competencias al Estado, ni como criterio 
para la promoción del desarrollo; 6) La subsidiaridad tiene como principio la 
prevalencia de la autonomía privada, al contrario de lo que dispone el régimen jurídico 
del Estado Social, que tiene como principio la supremacía del interés público;  7) La 
idea de subsidiaridad se fundamenta en una noción mínima de dignidad, al contrario 
de los fundamentos típicos del Estado Social, que deben tener como base un fin 
máximo: la felicidad. La conclusión final extraída de la investigación realizada puede 
ser resumida en la tesis de que el Estado posee la misma importancia que la sociedad, a 
pesar de la imagen negativa de éste en la actualidad, no teniendo cabida en el modelo 
de bienestar social el criterio de preferencia subsidiaria para lograr sus fines, 
considerando que ambos son fruto de una única mentalidad, siendo determinados por 
la misma historia y por el mismo individuo, aunque sean  instituciones distintas, son 
detentoras de fines y principios típicos inconfundibles, como la propia supremacía del 
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A Situação da Praça em uma Tese como Antítese 
 
 
Quem é o Estado? 
Pergunta difícil. Solução complexa. Todavia, como bem destaca José Luis 
Bolzan de MORAIS, o que não se deve é, a partir desta questão inaugural, ser retirada 
uma perspectiva equivocada de “autarquização”. Ou seja, o Estado não é, nem deve 
ser, uma mera estrutura de funções e instâncias que acabam alocando-se de forma 
estanque e dissociada da realidade circundante, promovendo um perene olhar para si 
mesmo.1 
Em geral o Estado é tomado somente como uma entidade desprovida de 
identificação subjetiva. Quem é o responsável pelo Estado? A metodologia de pesquisa 
tipicamente moderna, mesmo no tocante às questões de conteúdo, pende drasticamente 
para outra pergunta: “o que é?” quando em foco as instituições. Diferentemente ocorre 
com o indivíduo, que muito rapidamente é especificado em seu aspecto subjetivo. 
Friedrich MÜLLER parece ter sido o primeiro a conferir a devida importância à questão 
quando entabulou a sua pergunta crucial “quem é o povo?”.2  
O paradigma contemporâneo propugna por uma sociedade identificada 
com o indivíduo e que, por assim ser, apresenta-se fortemente separada do Estado. 
Visão esta que, diga-se de passagem, levou a ex-ministra Margaret Thatcher ao extremo 
de afirmar textualmente que “não existe essa coisa chamada sociedade”.3 Para o 
liberalismo clássico, a sociedade nada mais é do que a soma dos indivíduos e, nestes 
termos, não passa de uma expressão social do espaço individual. É este o sentido da 
expressão que vem sendo recuperado atualmente no imaginário popular (ainda que 
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inconscientemente), ou seja, acredita-se em uma sociedade que, na realidade, não pode 
ser identificada coletivamente. É o retorno a uma autêntica sociedade de indivíduos, 
porém, dentro de contornos diferenciados, como é típico de cada época, e 
destacadamente da nossa, em que a evolução civilizatória, capitaneada pelo 
desenvolvimento tecnológico, acaba sendo inserida em um patamar geométrico de 
progressão das mudanças. Neste momento é que temos a novidade do termo, pois o 
indivíduo não é mais o mesmo, embora sua subjetividade esteja indissociavelmente 
presente tanto no espírito da sociedade quanto no do Estado. E digo espírito quando 
poderia talvez dizer “caráter” ou “filosofia”, para que seja priorizada a questão mental.4 
O presente trabalho procura criar condições favoráveis para a contestação 
de um ideário que está atacando categorias e princípios a partir do anúncio de um 
“novo Direito administrativo”, que na realidade nem é tão novo, nem tão diferente 
assim. A verdadeira alteração não é aparente nem específica do Direito administrativo; 
está incrustada no substrato mental de um novo tempo. Um tempo que não mais é 
propício para alguns signos tradicionalmente aceitos. Alguns teóricos, por exemplo, 
com o objetivo manifesto de culpar o princípio da supremacia do interesse público 
pelas mazelas da atuação estatal contemporânea, vão em busca de certo “pecado 
original” pelo qual o Estado deve quotidianamente ser declarado culpado, cabendo-lhe 
como redenção apenas a recorrência ao interesse privado ou à ponderação (esta última 
a palavra mágica do novo século). 
Tais críticas pontuais em grande medida nada mais são do que frutos de 
uma nova mentalidade que faz com que alguns indivíduos sintam a necessidade de 
propor mudanças e outros indivíduos aceitem muito facilmente tais propostas. Aliás, a 
própria facilidade de acomodação destas novas idéias acaba sendo o seu mote 
propulsor, pois sempre é mais difícil e incômodo defender assertivas contra-
paradigmáticas. 
Contudo não são somente estas as questões colocadas. Se num primeiro 
momento as raízes da identificação do Estado derivaram de diferentes fontes que 
podem ser sintetizadas de forma harmônica em uma definição ideal, na atualidade, 
cada vez mais as partes da noção são fragmentadas a ponto de ser temerário apontar 
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qualquer precisão conceitual. Nunca se discutiu tanto a contraposição entre liberalismo 
e direitos fundamentais; entre democracia e república; entre liberalismo e democracia; 
entre universalismo de direitos e relativismo cultural; tudo nos contornos do 
constitucionalismo. Creio ser impossível tratar verticalizada e seriamente de qualquer 
assunto teórico-jurídico sem ter-se em vista tais dicotomias, mesmo que de forma 
tangencial. Um contato efetivo com os comunitaristas e republicanistas e a discussão a 
respeito das relações entre o bem e o mal na filosofia política e na teoria moral a partir 
de autores como Alasdair Macintyre, Michael Walzer, Philip Pettit e Chantal Mouffe, 
ou mesmo, e por que não principalmente, Charles Taylor e Michael Sandel,5 ficam para 
outra oportunidade. Até porque o trabalho procurou centrar-se na teoria do Estado e 
não na filosofia, ainda que esta distinção nem sempre seja rigorosa. Desse modo, seu 
foco acabou levado à distinta direção, mais próxima do Direito e das teses diretamente 
ligadas à relação entre mais intervenção e menos intervenção do Estado na sociedade 
civil sob o ponto de vista da interpretação constitucional. 
O princípio da legalidade, que sempre foi tomado como fundamento da 
idéia típica de Estado de Direito, vem sendo contestado como critério de identificação 
do Direito válido. A justiça está deixando de ser um ideal consensual, sendo cada vez 
mais substituída pelas considerações de competência funcional do Estado. O conteúdo 
do Estado de Direito, que antes tinha seus contornos bem delimitados, inobstante 
problemáticos, passa a depender fortemente da posição política que a ele dá sentido. A 
conjuntura jurídico-política altera-se a ponto de serem verificadas as seguintes 
tendências: a) desenvolvimento de um Direito jurisprudencial; b) redução significativa 
da capacidade reguladora da lei; c) forte restrição da soberania ao Estado nacional; d) 
reconhecimento da perda de unidade e coerência das fontes do Direito; e) convivência 
ou superposição de ordenamentos concorrentes. A mudança paradigmática afeta o 
princípio da legalidade de tal forma que ocorre um paradoxo: há uma forte inflação 
legislativa, ao mesmo tempo em que as próprias leis são desvalorizadas em face desta 
tendência. A situação afeta o próprio papel de garantia do Estado de Direito 
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constitucional, essencialmente se considerarmos a dificuldade de manutenção da 
soberania interna e externa. Com a perda de sentido cada vez maior da idéia alemã de 
uma “reserva de lei” e com a freqüente utilização da força em nível internacional, a 
tentativa de manutenção de sistemas jurídicos com base em princípios republicanos 
tem sido uma tarefa complexa, por vezes inglória. A mentalidade da sociedade 
contemporânea, que Gilles LIPOVETSKY chama de “pós-moralista”, em vez de efetuar 
a síntese entre ordem e liberdade, acaba contrapondo a liberdade à ordem.6 
Discussões estas que põem em xeque a possibilidade de um significado de 
Estado que possa ser compartilhado pela sociedade, em consonância com a 
regulamentação jurídica existente. Conseqüentemente, a insistência na compreensão do 
Estado como um efetivo ente de bem-estar social depende não só da afirmação do 
ordenamento positivo ou da defesa de determinadas idéias. É importante imergir na 
cultura e na história em busca de uma crítica do significado que o Estado tem para o 
seu tempo e espaço, pois a possibilidade de um consenso ideológico parece 
absolutamente retórica; o que, aliás, é totalmente desejável, pois a política se realiza por 
meio do dissenso e da tolerância.  
A radicalização liberal contemporânea, característica do individualismo 
pós-moderno, acaba pervertendo a ordem legal do Estado em função de um princípio 
da subjetividade. O Direito público passa a ser determinado pelos casos particulares, 
prevalecendo a lógica empírica do pragmatismo jurídico-político (ora como 
antiformalismo jurídico, ora como militantismo antipolítico).7 
Neste dilema encontra-se a dicotomia entre democracia liberal e direitos 
fundamentais republicanos. É possível a adoção de direitos fundamentais que se 
oponham à vontade da maioria? De que lugar surge a legitimidade de um princípio 
jurídico para se contrapor à vontade geral do povo? É justificável impor um dever 
estipulado pela maioria a uma minoria que não o reconhece? Até que ponto a garantia 
da ordem pode se opor à minha liberdade individual? Até que ponto eu devo me 
sacrificar em prol de uma coletividade com a qual eu não me identifico? Ou mais, é 
possível a existência de direitos que, por princípio, não possam ser contestados pela 
vontade popular? Qual seria o fundamento de legitimidade para que o Estado encampe 
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determinadas atividades como suas e não minhas? Quem titulariza o interesse público 
se não é o próprio povo? Seria o Estado um ente subjetivo abstrato e não reconhecido 
pela própria sociedade em que está inserido? Afinal, quem é o povo? – retomando a 
pergunta fundamental de Friedrich Müller. Enfim, quem é o Estado, se ele não é o que 
nós somos?  
A contemporânea teoria política possui um sem número de respostas. 
Todavia, não tenho dúvida que a ideologia tendencialmente predominante é a liberal, 
mesmo se considerados os fatos recentes (relativos à crise econômica de 2008), em face 
dos quais volta a ser palatável a intervenção direta do Estado em setores até pouco 
tempo impensáveis.8 E penso assim na medida em que a mentalidade social não é algo 
afetável apenas pela conjuntura. O predomínio do liberalismo é natural considerando o 
substrato mental da sociedade hodierna. Mesmo podendo ser observado um forte 
desconforto na ideologia liberal decorrente da crise econômica vivenciada, não se 
vislumbra uma real quebra no que já se tornou um “quase-consenso”: a afirmação de 
que o Estado de Direito do futuro não será necessariamente um Estado social, mas 
obrigatoriamente um Estado “radicalmente democrático e pluralista”, ou seja, um 
Estado que preconize a vontade dos sujeitos autônomos. É interessante como a 
democracia assumiu, sub-repticiamente, uma posição refratária ao Estado e 
paradoxalmente oposta ao espírito republicano.  
Segundo o “quase-consenso” atual, esta nova democracia deve se 
manifestar por intermédio de uma cada vez maior participação da sociedade civil na 
atividade pública, atuando também dentro do Estado (proposta indiscutível, embora de 
difícil concretização – a democracia direta), mas prioritariamente fora do Estado, 
substituindo-o. Em resumo, a essência do Estado de Direito parece que será 
reconduzida às suas origens, refletindo uma estrutura necessariamente subsidiária. Ou 
seja, a resposta de maior poder de convencimento da atualidade é: o Estado nacional deve 
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deixar que a sociedade civil e o mercado resolvam seus próprios problemas; somente no caso 
excepcionalíssimo de a sociedade ou o mercado não conseguirem resolver os seus problemas é que 
o Estado deve atuar; assim, seriam garantidos os direitos fundamentais dos indivíduos, cada vez 
mais próximos das liberdades do século XIX, e não correríamos o perigo de uma intervenção que 
contraria nossa autonomia e nossa capacidade de deliberação. Ou seja, cada vez mais 
assumimos que o Estado é só um “mal necessário”. 
Esta é uma análise de realidade conjuntural, tomando-se com 
peculiaridade o substrato das representações sociais em vigência. Ou seja, seu foco não 
está na esfera das idéias e instituições, mas das mentalidades. O que não significa uma 
clivagem entre as perspectivas (o que seria além de totalmente inútil, um verdadeiro 
elemento prejudicial à apresentação das proposições). Mas o fato é que as respostas às 
perguntas antes formuladas exigem uma escapada das formulações tradicionais do 
Direito ou da teoria do Estado quanto à relação entre Estado e sociedade. Se não fosse 
por meio desta metodologia, creio que restaria presente um nível de dificuldade maior 
para ser negado um princípio de aceitação quase pacífica pelo ideário jurídico-político 
contemporâneo: a subsidiariedade. 
A partir destas considerações teóricas preliminares é que imaginei ser 
interessante o estudo de uma matéria que a princípio já se encontra muitíssimo tratada. 
O difícil foi estabelecer um método ideal para isso. Demorei pra encontrá-lo e em certa 
medida ele não existe, pois o processo de pesquisa foi auto-identificando os seus 
pressupostos, que agora, em fase de publicização das conclusões, tornam-se mais fáceis 
de ser reconhecidos (admito, portanto, que boa parte da tese se fez mais por inferência 
intuitiva do que por qualquer sistemática voluntariamente escolhida). Talvez o único a 
priori que se apresentou sempre claro foi a busca por um afastamento da teoria pura, 
especialmente nos aspectos hermenêuticos e semiológicos ou lingüísticos que poderiam 
ser suscitados quando da análise dos problemas apresentados. O trabalho retrata uma 
proposta aplicada, seja de filosofia política ou constitucional, seja de teoria do Estado 
ou de Direito administrativo. Com este escopo procurei seguir os passos metodológicos 
de Renato Janine RIBEIRO, quando afirma que “sem a ação no horizonte, não há 
filosofia política”. Em política, a filosofia tem que ser mais imaginativa que a ciência, 
pois esta vive em um “presente ideal”, quando aquela “tem uma história de longo 




validade. O desafio é justamente estar ligado à ação e ao presente, sem que se perca o 
elo com o passado.9 É com este espírito que o trabalho inicia suavemente indutivo e 
encerra-se fortemente dedutivo, apesar de certa pretensão de imbricação circular, pois 
não seria difícil alterar a ordem dos capítulos sem que isso produzisse efeito 
significativo no resultado final (e esta pode ser uma característica para o bem ou para 
mal).  
A utilização de algumas noções-chave da historiografia (como a de 
mentalidade) e da filosofia política (como a moral objetiva) foi importante para a 
formatação conceitual do conteúdo pesquisado, ainda que tenha indicado uma perigosa 
abertura transdisciplinar. Ademais, o uso de algumas metáforas, às vezes por uma 
intenção predominantemente estética (uso pouco original da praça e do jardim)10 e em 
outros momentos pelo interesse em sua carga de representação simbólica (como é o 
caso da noção de felicidade, que poderia ter sido substituída por um signo menos 
polêmico sem prejuízo aparente de conteúdo), retrata uma tentativa de ultrapassar as 
barreiras da dogmática e do tradicional cientificismo formalista da academia jurídica. E 
antes que seja questionado, antecipo que o caso particular do título “para além do bem 
e do mal” nenhum vínculo de conteúdo possui com a obra de Friedrich NIETZSCHE,11 
bem como a expressão “espírito do Estado” em nada procura referir-se à teoria 
hegeliana.12 Sendo assim, advirto: qualquer semelhança é mera coincidência.  
Uma possível aparência de apego à metafísica idealista ou jusnaturalista, 
no máximo, decorre de algumas incursões kantianas e tal, de forma marginal e 
descompromissada, para que pudessem ser extraídas as conclusões para o plano do 
realismo utópico (e normativo) que em certa medida obrigou-me a uma brecha forçada 
no texto. E não me assusto com isso, pois concordo com Vera Karam de CHUEIRI que 
“na vala da metafísica, entre divindades falidas encontram-se enterradas (e não menos 
carcomidas) as teorias jusnaturalistas cujos fantasmas assombram a teoria do direito, 
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embora só assustem os mais desatentos e desavisados”.13 Daí a necessidade de outro 
ponto de vista – que não precisa, todavia, cair no relativismo.14 
Por outro lado, tenho que reconhecer: assim como Paolo COMANDUCCI, 
sempre nutri certa simpatia envergonhada pelo imperativo meta-científico weberiano.15 
Se não para aceitar o rigor positivista de Max Weber na sustentação na neutralidade 
científica (com exclusão dos julgamentos de valor e convicções), ao menos para 
concordar com a sinceridade típica da linha de conduta sugerida. Ou seja, se não 
podemos nos despir suficientemente de nossas convicções e pressupostos, ao menos 
devemos admiti-los. Todo cientista deve cumprir com simplicidade a sua tarefa, 
declarando seus pontos de partida e não ignorando os fatos desagradáveis e as posições 
contrárias.16  
É importante salientar que procurei desenvolver nesta tese um enfoque 
tanto “teórico” como “político”, segundo a sutil distinção de COMANDUCCI, pois 
procuro tratar tanto da esfera do ser (teórico-positivo), quanto do dever ser (político-
normativo).17 Seria difícil dividir a análise, preferindo apenas uma das possibilidades, e 
creio que isso se vê quando do estudo de conteúdo. Desse modo, proponho uma análise 
da teoria política que não pode “mover-se por completo no campo do que é político e 
manter-se isenta das controvérsias filosóficas remanescentes”.18  
A temática central é cindida em temas correlatos e interdisciplinares, 
complementares e suplementares, cuja relação recíproca em que pese nem sempre 
possa ser determinada de forma direta e imediata pareceu-me ser indispensável à 
confirmação da hipótese principal. Assim, forjou-se uma tese que está fortemente 
influenciada pelo apego à modernidade, acompanhado de uma elevada crença no 
Estado ainda como um meio viável (senão indispensável) de realização de uma 
sociedade econômica e moralmente igualitária, apesar de todos os seus reconhecidos 
fracassos. 
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Tive a intenção de indicar hipóteses em que a escolha das fontes, “tanto 
intensiva quanto extensivamente”, obedeceu a um critério que não foi o de 
verticalização tópico-analítica. Por conseguinte, não tive pretensão de ser exaustivo em 
minhas considerações.19 E tendo em vista o universo dos temas tratados, qualquer 
tentativa neste sentido seria obviamente infrutífera, podendo recair em artificial 
densificação, além de ser desnecessária, pois este trabalho não é uma dissertação, cujo 
objetivo particulariza-se por pressupor uma efetiva revisão bibliográfica sobre os 
assuntos tratados. Aceito a idéia de que em uma tese o objetivo fundamental deve ser o 
de convencimento em relação às proposições e não o de demonstração de conhecimento 
geral das matérias. Ou seja, procurei apenas denotar um raciocínio fundamentado, 
como ensinam Orides MEZZAROBA e Cláudia S. MONTEIRO ao proporem que a tese 
deve “examinar de forma crítica as teorias que envolvem o objeto, analisar seus 
resultados e, por fim, apresentar conclusão a partir de argumentos lógicos 
consistentes”.20 
Tenho ciência que adoto por vezes uma postura temerariamente crítica, 
sem a pretensão seja de ditar qualquer ponto final, seja de depreciar qualquer teoria ou 
autor. Como o pensamento pós-cartesiano vem demonstrando há algum tempo, não 
existe uma interpretação única ou verdadeira das idéias, sendo útil e adequado à 
perspectiva científica o confronto de posições. Nestes termos, procurei somente utilizar 
como fonte aqueles autores cuja respeitabilidade e qualidade intelectual são notórias 
(seja para concordar ou para discordar). A intenção é promover uma adequada postura 
crítica, tomando-se em consideração que só merece este qualificativo quando 
“suscitando o que não é visível, para explicar o visível, ela se recusa a crer e a dizer que 
a realidade se limita ao visível”.21 Assim, também espero com desprendimento e certa 
ansiedade as críticas que seguramente minhas proposições poderão suscitar. 
Quanto à metodologia empregada, como já asserido, não tomo como 
objetivo principal o estudo da natureza das idéias, mas sim do seu conteúdo, ou seja, 
das conseqüências no plano real que elas trazem e o pensamento que a partir delas é 
                                            
19
  Como propõe Jessé Souza. Cf.: SOUZA, Jessé. A modernização seletiva: uma reinterpretação do 
dilema brasileiro. Brasília: Editora da UnB, 2000, p. 16. 
20
  MEZZAROBA, Orides e MONTEIRO, Cláudia S. Manual de metodologia da pesquisa no Direito. São 
Paulo: Saraiva, 2004, p. 133. 
21
  E continua o autor afirmando que a realidade está em movimento, ou seja: “qualquer coisa para ser 
apreendida e analisada tem de o ser no seu movimento interno; não se pode, pois, abusivamente, reduzir o real a 
uma das suas manifestações, a uma das suas fases. Cf.: MIAILLE, Michel. Introdução crítica ao Direito. 




produzido. Assim, não busco analisar epistemologicamente as teorias e autores (ou seja, 
verificar sua pertinência ou coerência lógica interna ou seu maior ou menor grau de 
adequação científica/classificatória). Não penso em discutir ou explicar como esta ou 
aquela teoria vê o mundo, mas sim utilizar as proposições como ponto de partida de 
outra construção teórica. Desta forma, não tenho um compromisso com a 
sistematização das idéias dos autores ou com a natureza das categorias e sua relação 
epistêmica de sentido. Abandona-se, assim, uma postura descritivista (mesmo aquela 
comparativo-descritiva). Isso significa que não assumo a tarefa de resolver problemas 
semânticos de categorias quaisquer, nem de fornecer interpretações de teorias que 
sejam coerentes com o seu todo. Busco, na feliz descrição de Danilo ZOLO, uma análise 
“seletiva e construtiva”, o que amplia a discricionariedade e reforça a 
responsabilidade.22 Além, é claro, de correr o risco típico das interpretações parciais que 
fazem, às vezes, uma inconveniente deturpação do pensamento original totalizado. 
Mas, enfim, esse é um risco que vale a pena ser corrido quando se tem como escopo a 
defesa de uma tese que se pretende como antítese. 
O fato é que nunca consegui esquecer o que li num livro de Richard 
RORTY ainda no início do curso de doutorado. Conta o autor que quando era um 
jovem professor, então filósofo analítico clássico, ouviu uma descrição feita por um 
professor já reverenciado e bem mais experiente (Stuart Hampshire) sobre uma 
conferência internacional “cheia de estrelas e sobre um tema vasto e pretensioso” e que 
teria que resumir ao final da sessão: “Não há segredos”, explicou Hampshire, “para um 
velho sincrético picareta como eu”. E conclui RORTY: “Naquele momento descobri o 
que eu queria ser quando crescesse.”23 
Parafraseando KANT, também acredito que o ridículo alcança com mais 
justiça o pedante rigorismo técnico que a pretensiosa criação, ainda que fragmentada.24 
Reconheço, contudo, que ambos podem conduzir a algum afastamento da exatidão e da 
completude. Mas fato é que os próprios autores, por vezes, não têm a exata 
compreensão da extensão do seu pensamento. O que se dirá então, das inúmeras 
interpretações que um mesmo texto pode suscitar em diferentes leitores? Deve-se 
reconhecer que “a linguagem pretensamente mais neutra está destinada a desaparecer 
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assim que a leitura ingênua a leva a entrar no jogo social, como uma tomada de posição 
no próprio debate que ela tenta apenas objetivar”.25 
Buscar uma razão ontológica, que afirme a verdade de um discurso a 
partir de sua completa sistematização não tende a ser a melhor metodologia para se 
estudar questões típicas do que se vem chamando de pós-modernidade, ou mesmo 
para relações complexas e interdisciplinares como é o caso da existente entre Estado e 
sociedade. Se o estudo das questões lógicas é importante, também deve ser relevado 
que a pesquisa aplicada possui uma grande necessidade de identificar “as variedades 
de imperativos por referência a situações sociais de contexto.”26 Faço questão de 
ressaltar, portanto, que não possuo qualquer marco teórico (no sentido de autores, 
correntes de pensamento ou escolas), bem como tenho ciência de algumas idas e vindas 
argumentativas que o texto contém. As citações realizadas, para além de um apoio 
confirmador dos argumentos destacados, prestam-se ao não cometimento de injustiças 
com a originalidade das fontes; afinal, “a reflexão científica não parte nunca do nada; 
não existe ponto zero do conhecimento”.27 Não podemos nos fazer de surdos para com 
o que já foi escrito de forma precedente. Deve ser efetuada a real consideração dos 
argumentos, análises e, por vezes, até expressões, combinações ou metáforas que foram 
marcadas de forma original. Seja para discordar, seja para concordar, espero que os 
autores mencionados entendam sua recorrência como uma justa homenagem não 
somente científica mas, sobretudo, ética. Até porque, não tenho a menor pretensão de 
escrever “melhor” que eles. Seria de todo ridículo pensar de outra forma ou fazer 
qualquer comparação nestes termos. Como RORTY, reconheço a “diferença entre ser 
original e ser eclético” – e admito que talvez esteja mais próximo do segundo do que do 
primeiro.28 
Tenho convicção de que se fosse possível dividir a tese em partes e sub-
partes até atomizá-la em seus menores fundamentos, pouco haveria de novo. E espero 
sinceramente que este não seja um demérito, pois o pressuposto metodológico do 
projeto era o desenvolvimento de uma pesquisa cujas conclusões indicassem uma nova 
proposta de compreensão científica do fenômeno-objeto. E neste passo desejo ter 
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atingido o objetivo de propor uma antítese, porque refuta o consenso estabelecido a 
respeito de um princípio que na realidade não existe, pois se existisse implicaria a 
afirmação de uma relação entre o Estado e a sociedade inadequada ética e 
politicamente. Para tanto, reconheço que isolei algumas variáveis em detrimento de 
outras de igual pertinência, mas que por um critério de seleção pessoal não couberam 
no tempo disponível para a elaboração do texto. 
As pessoas raramente se apercebem que existe uma mentalidade que as 
impulsiona. São condicionantes que estão em múltiplos discursos e ao mesmo tempo 
não estão em nenhum concretamente. A própria tão na moda idéia de consenso centra-
se na razão. Contudo nem sempre é a razão que determina o discurso. As pessoas 
querem resolver as situações em concreto a partir da racionalidade específica das 
questões de causa e efeito do problema em foco. Ocorre que as respostas possíveis e 
prováveis comumente só restam incluídas dentro de tal limite de possibilidade porque 
o indivíduo está convencido das suas respectivas fronteiras. Há a construção de uma 
realidade própria que consiste num conjunto de representações, ou seja, no imaginário 
coletivo. Isso não significa que o ideário contemporâneo esteja imerso em uma visão de 
mundo mística ou abstraída da realidade; pelo contrário, é impressionante como o 
sujeito moderno é bem realista e racional ao acreditar no que acredita.29 E neste ponto é 
importante ressaltar que a análise mental proposta em momento nenhum trata (e nem 
precisa tratar) de qualquer questão psicológica ou psicanalítica, pois se reporta 
prioritariamente ao terreno da sociologia, da ética e da política; ou ainda, é possível que 
aqui se trate da tentativa de estabelecimento de uma “história do tempo presente”.30 
Caminhando para o encerramento deste ensaio inicial, faço justiça 
reconhecendo que a inspiração desta antítese à mentalidade anti-estatista caracterizada 
pela subsidiariedade veio de Albert HIRSCHMAN que reconheceu serem seus livros 
“muitas vezes escritos de modo a provar que alguém mais estava – ou estivera – 
errado.”31 Isso limita a nossa liberdade, mas é um interessante elemento motivador, 
pois “o descontentamento é o motor de toda mudança”.32 
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Destaco, a título de advertência, que utilizei a língua espanhola como a 
portuguesa, tanto dentro do texto como nas notas de rodapé. Desde o meu ingresso no 
Núcleo de Pesquisa em Direito Público do Mercosul da Universidade Federal do 
Paraná (há mais de dez anos) e a partir do momento em que comecei a participar de 
reuniões acadêmicas e congressos da Associação de Direito Público do Mercosul, adotei 
as lições de Romeu Felipe Bacellar Filho sobre a necessidade de utilização indistinta das 
duas línguas como forma de amadurecimento das relações entre os países latino-
americanos, como bem propugna a nossa Constituição no parágrafo único do seu artigo 
quarto.33  
E reconhecendo o caráter em certa medida fragmentado das proposições, 
destaco minha preferência por não utilizar a forma comum das obras científicas a partir 
de capítulos e sub-capítulos. Reuni vários temas dentro de um mesmo texto contínuo, a 
partir da tentativa de justificar tal liame mediante a demonstração da própria assertiva. 
E, ainda, é preciso explicar que após algumas citações literais de texto (entre aspas) não 
há imediatamente a menção à fonte. Quando isso ocorrer, significa que o texto 
construído logo em seguida à citação consiste em paráfrase do próprio autor original. 
Para não ser necessária a repetição da fonte, nos casos em que a citação direta e a 
indireta possuem idêntica referência, foi registrada apenas uma indicação ao final da 
totalidade do pensamento do autor (unindo-se, portanto, transcrição e paráfrase). Estas 
opções formais possuem seus inconvenientes, porém me pareceram interessantes à 
proposta acadêmica formulada. 
Feitas as respectivas explicações e ressalvas, concluo asseverando que da 
reunião fragmentada das proposições tenho a sincera esperança de ser possível 
apresentar ao fim uma única tese: a de que o Estado possui idêntico status de relevância em 
relação à sociedade, apesar de sua imagem negativa contemporânea, sendo incabível ao modelo de 
bem-estar social o critério de preferência subsidiária na alocação de seus fins, considerando que 
ambos são fruto de uma única mentalidade, sendo determinados pela mesma história e pelo 
mesmo indivíduo, ainda que consistam em instituições distintas, pois detentoras de fins e 
princípios típicos inconfundíveis, como a própria supremacia do interesse público (cujo 
fundamento ético-republicano está na dignidade e na felicidade). 
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Conforme ensina BACELLAR FILHO, do ponto de vista institucional “o 
Estado Democrático de Direito é um Estado que não absorve a sociedade e nem com ela 
se confunde: este é o princípio norteador do poder político legítimo bem como o 
pressuposto para efetivação da participação popular”.34 Entretanto, o olhar sobre as 
relações entre Estado e sociedade não pode reduzir-se ao aspecto institucional, o que 
requer o reconhecimento do seu espaço de imbricação. 
No mais, tenho ciência de que nenhum modelo é verdadeiro em sentido 
estrito ou corresponde de forma idêntica à realidade modelada, não obstante alguns 
sejam mais convenientes que outros.35 Resta-me, então, torcer para que esta antítese, 
para além de ser simplesmente compatível com a realidade, não seja uma má teoria ou, 
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A Parte do Diabo no Jardim do Bem e do Mal 
 
 
 As pessoas realizam um julgamento de suas ações e intenções como 
“boas” ou “más” a partir de sentimentos que exprimem implicitamente juízos e, 
portanto, correspondem a determinações morais ou valorações.36 Tais juízos forjam os 
diferentes modelos normativos compartilhados, segundo o habitat dos sujeitos e seu 
papel no mundo. Na contemporaneidade, o ser humano está vivendo um período de 
“privatização da utopia e dos modelos do bem”. Época esta que se desfaz em uma 
liquidez de princípios e valores, o que faz lembrar Hannah Arendt, quando prenunciou 
que o melhor amigo do mal é a banalidade.37 Para ilustrar esta tese, Zygmunt 
BAUMAN recorre a um caso interessante em que pôde observar a existência de um 
“movimento civil” contra a pedofilia nos Estados Unidos, decorrente do caso Sidney 
Cooke.38 Movimento este muito mais voltado ao extravasamento de uma catarse 
coletiva típica do tempo contemporâneo do que, efetivamente, uma preocupação com 
“o outro”. Trata-se da demonstração concreta da mentalidade pós-moderna, em que os 
indivíduos parecem sempre estar na busca de alguma “questão do bem contra o mal”. 
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mal...e portanto um gesto contra Cooke define você como decente. As pessoas e grupos que ainda se podem 
respeitavelmente odiar são pouquíssimos. Os pedófilos encaixam-se como uma luva‟.” Cf.: BAUMAN, Zygmunt. 




Isso ocorre, pois o indivíduo contemporâneo está perdendo a típica 
segurança moderna que afirmava com vigor dicotomias permeadoras do bem e do mal, 
como decorrência do caráter ideológico (como a “guerra fria” e seu combate ao 
comunismo) ou do caráter cultural (como as diferenças de raça ou crença religiosa) dos 
modelos. De forma mais intensa, tornam-se complexos e fluidos alguns aspectos 
econômicos da vida, como os inerentes à idéia de categoria social, que aparenta ser cada 
vez menos impactante na realidade contemporânea. A própria clivagem entre a ação 
coletiva e a identificação do grupo a partir da sua classe é um edificante exemplo deste 
fenômeno, como demonstra a teoria social de Obdulia Taboadela ÁLVAREZ.39 
É típico das crenças morais fazer com que os homens busquem 
incansavelmente “ou encontrar um bem por natureza ou fugir de um mal por 
natureza”. Platão ressaltava em sua análise dos mitos do período clássico a presença 
inafastável aos seres humanos dos dois pólos, “o bem e o mal”, que juntos conduziam o 
mundo para um ou outro lado.40 Para Hans KELSEN esta análise conduz ao 
reconhecimento de que “o mal, tanto quanto o bem, é aí pensado como realmente 
existente no tempo, ambos simbolizados pelas duas direções opostas em que o mundo 
se move.”41 O bem e o mal representam, portanto, uma dicotomia dotada de 
historicidade, ou seja, é típica da realidade histórica mental do ser humano.42 
A doutrina cristã retomou a questão do bem e do mal a utilizando como 
um dos fundamentos básicos de sua dogmática subjetivista.43 Marilena CHAUI aponta 
que o cristianismo promove a destruição do campo político, pois a salvação é obtida no 
ser humano isolado. O ideário cristão “articula liberdade e vontade e apresenta esta 
última como essencialmente dividida entre o bem e o mal”. A liberdade surge como 
uma divisão interior entre eu e eu mesmo; “entre meu querer bem e querer mal”.44 Em 
trilha semelhante, Michel MAFFESOLI aponta que o messianismo judaico-cristão 
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“decretou” um “dever ser” pautado no “bem universal” como valor absoluto, tendo 
esta visão de mundo determinado não só a mentalidade medieval, mas também, e de 
forma tão importante quanto, a moderna.45 
A partir de uma visão moderna (e hobbesiana), Emmanuel KANT 
afirmou a dicotomia entre bem e mal como sendo típica da natureza do homem e de 
sua dificuldade em conciliar a tensão entre viver em sociedade e o desejo de isolamento 
para dar livre vazão à sua vontade. Na visão kantiana a natureza humana é má, e é 
justo que assim seja.46 “O homem está obrigado a ser um bom cidadão, embora não 
esteja obrigado a ser moralmente um homem bom”. Desse modo, as motivações 
naturais seriam as “fontes da insociabilidade e da resistência geral de que brotam tantos 
males, mas que impelem também, repetidamente, a novas tensões das forças, por 
conseguinte, a novos desenvolvimentos das disposições naturais.”47 
Entretanto, esta não é a única ótica presente na modernidade. Conforme 
lembram Michel HARDT e Antonio NEGRI, outra é a imagem que se desenvolveu a 
partir do espírito da revolução francesa, notadamente devido à contribuição de Jean-
Jacques Rousseau ao propor que “a primeira pessoa que desejou um pedaço da 
natureza como sua possessão exclusiva, e a transformou na forma transcendente da 
propriedade privada, foi quem inventou o mal. O bem, ao contrário, é aquilo que é de 
todos”.48 De acordo com ROUSSEAU, no estado de natureza o homem não é bom nem 
mal, pois a ausência de bondade não implica a presença de maldade. Nesse sentido, o 
erro de Hobbes “deve-se a ter levado em consideração necessidades tardias para julgar 
o estado original do homem. Ora, o homem primitivo não poderia ser mau, uma vez 
que não sabia o que era bom e mau”.49 Esta perspectiva, embora tão moderna quanto, é 
distinta da de KANT.50 Se para este autor a sociabilidade racional típica da cidadania 
elimina os efeitos da maldade natural, para ROUSSEAU ocorre justamente o 
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Ainda que sensivelmente distintas, ambas as perspectivas modernas 
comungam de uma proposta tipicamente evolucionista, que acabou influenciando todo 
o paradigma ocidental de orientação ideológica, fundado na crença de um progresso 
histórico regular e linear das sociedades organizadas; idéia esta que de há muito vem 
sendo contestada pela historiografia contemporânea.52 Mas o fato é a que modernidade 
não conseguiu superar este modelo e isso ultrapassa em muito a questão jurídica ou 
política subjacente. Mesmo perspectivas pós-iluministas como a habermasiana acabam 
por supor que quanto mais racional é o homem maior é sua “bondade moral”, o que é 
uma perspectiva bastante criticável, pois a racionalidade tanto pode trazer a civilização 
quanto a barbárie.53 A dependência da razão moderna de um modelo disciplinar que 
oscila entre o negativo e o positivo denota um modo promocional de determinação do 
agir humano. Este paradigma acaba por estabelecer “uma qualificação de 
comportamentos que podem variar entre o „bem‟ e o „mal‟, as atitudes benfazejas e as 
malfazejas, as boas notas e as más notas”. Assim se estabelece uma dicotomia entre 
pena e prêmio.54 Ou seja, a racionalização típica desta mentalidade acabou promovendo 
uma intensificação da “dicotomização do mundo”, o que, aliás, é coerente com a 
perspectiva universalista.  
Perspectiva esta que foi fortemente criticada por Michel FOUCAULT ao 
acusar a tradição moderna de promover uma inversão no eixo explicativo da história 
para tentar afirmar uma racionalidade essencial vinculada ao “justo e ao bem”. E o 
autor vai adiante, propondo que esta razão tipicamente kantiana é frágil e transitória, 
além de estar “sempre comprometida com a ilusão e a maldade e vinculada a elas”. A 
racionalidade moderna seria típica do que denomina de “partes altas” da sociedade; 
partes estas que são perenemente favorecidas por uma relação de dominação. Afinal, 
diz o autor: “a razão está do lado da quimera, da astúcia, dos maldosos”. Todavia, 
paradoxalmente, a perspectiva crítica de FOUCAULT é interessante exemplo 
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justamente da dicotomização do pensamento quando procura firmar a maldade 
moderna em contraposição a uma bondade, ligada à verdade, que estaria na base da 
sociedade a partir de uma “irracionalidade fundamental e permanente”.55 A crença 
atualmente disseminada indica não haver mais espaço para “idéias” que defendam a 
existência de um fio condutor a priori de uma história universal,56 muito menos que há 
“um certo e um errado”, “um verdadeiro e um falso” ou mesmo “um bem e um mal”; o 
que não implica o abandono da “mentalidade” dicotomista, sob novos contornos, pois 
como no caso Sidney Cooke, a tendência pós-moderna é o reconhecimento de uma 
ligação orgânica entre o bem e o mal.57 
O entendimento iluminista de que a razão é única e igual para todos os 
indivíduos pensantes ainda é um fator presente na contemporaneidade,58 apesar das 
teorias críticas (algumas delas com forte tendência relativista).59 Esta realidade não 
inibe o fenômeno de germinação do que Michel MAFFESOLI denomina de “revolta 
silenciosa”: um processo em que a mentalidade subjacente tende a não mais aderir a 
princípios que estejam em qualquer grau afastados da vida concreta de cada um. E 
nesta fase de mutação, o grande desafio é reconhecer “o que cabe ao diabo”, sabendo-se 
dar bom uso a esta parte. Ou seja, não é possível ignorar a mudança de mentalidade e é 
preciso posicionar-se quanto a este fato.  
Contudo, ao contrário do que defende o pensador francês, esta “parte do 
diabo” não pode conduzir à relegação da ação humana e da política como fundamento 
do viver em sociedade. A postura intensamente realista do autor é adequada apenas 
como uma legítima descrição do momento presente,60 mas se equivoca ao recusar a 
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possibilidade de um afastamento desta condição, pois se entrega a um fatalismo que 
nega a capacidade de interferência de um “dever ser” tanto decorrente da “ação 
humana” particularizada,61 quanto dentro das instituições sociais e, com destaque, do 
Estado. Nestes termos é que tende a ser viável defender uma proposta ainda 
estruturalista, embora que coloque dúvidas sobre a razão, criticando o evolucionismo. 
Esta visão procura impor restrições à metafísica moderna, com vistas a uma verificação 
da sociedade mais próxima do real. O modelo certamente pode ser criticado como 
sendo paradoxalmente racionalista, na medida em que prestigia um tipo de 
conhecimento em certa medida objetivo e até mesmo conceitual (quase idealista),62 mas 
aparenta ser útil e interessante enquanto teoria crítico-normativa da modernidade. 
Como propõe Zygmunt BAUMAN a chance de conversão desta realidade 
pós-moderna depende da retomada da Ágora (um locus nem só público nem só 
privado).63 As bases da democracia grega antiga foram assentadas na idéia de 
valorização da esfera pública. Mas não de uma simples esfera pública social e sim de 
uma esfera pública política, realizada na praça. A Ágora consistia na instituição 
configuradora da condição de possibilidade desta esfera. Com a vitória da Macedônia 
(IV a.C) foi destruída a democracia grega e, por conseqüência, paulatinamente foi 
tornando-se desimportante a política (mais que isso, perde importância o discurso 
político). Simbolicamente, pode-se afirmar a existência de uma passagem de Péricles a 
Epicuro, da moral aristotélica ao relativismo, que logo é transformado em ceticismo.64 A 
análise desta realidade como uma espécie de analogia metafórica é interessante. O 
momento de transição paradigmática atualmente vivenciado assemelha-se tanto no 
abandono da política, quanto no avanço da visão relativista e do seu conseqüente 
ceticismo social. Justifica-se, então, a necessidade de que sejam criados espaços onde 
surjam idéias como o “bem público” e a “sociedade justa”; ou ainda, onde se 
desenvolvam “valores partilhados” e não apenas que se destinem à busca de prazeres 
narcisísticos. Um espaço no qual se verifica que “não existe nem um nós único, do qual 
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se poderia partir, nem um para nós igualmente único, ao qual o fazer o bem se refira”.65 
Isso significa que “a verdadeira libertação requer hoje mais, e não menos, da esfera 
pública e do poder público”.66 
Talvez a Ágora contemporânea tenha que ser uma utópica mistura entre a 
praça e o jardim. Na tradicional metáfora de Nelson SALDANHA, o jardim é um 
espaço organicamente ligado à casa (portanto, delimitado e privado); já a praça é um 
espaço organicamente ligado à cidade (portanto, aberto e público). Segundo o autor, as 
formas de uso do espaço correspondem a “dimensões do viver” (no sentido de planos e 
de níveis), em geral demarcadas e hierarquizadas. E, dessa forma, seria possível efetuar 
uma distinção entre “viver comigo mesmo” (com meus familiares/pessoas íntimas) e 
“viver com os outros” (com todos os demais). Dentro desta distinção, para o privado “a 
sala, o banho, o punhal, os tapetes, os cosméticos, o leito de morte”; para o público, “o 
mercado, o fórum, a espada, os códigos, as estradas, os templos”.67 Mas será que 
realmente há uma ética para o jardim radicalmente distinta da ética para a praça? Ou 
ainda, é possível escolher entre estes espaços um ethos bom e um ethos mal, por 
princípio? E do ponto de vista pragmático, qual das duas esferas retrata a bondade ou a 
maldade seja dos sujeitos universais, seja das tribos locais? Até que ponto seria possível 
ou mesmo desejável segurar apenas de um lado o pêndulo histórico que aproxima e 
afasta o sujeitos no espaço entre o domus e a civita? 
A resposta para estas perguntas não surgirá da espontaneidade das trocas 
econômicas; ela também não brotará das raízes de um individualismo narcisístico. Se 
no presente não cabe uma determinação do bem como na metafísica de Platão (a partir 
de sua equivalência à verdade), também não fundamentará a resposta um pretenso 
consenso pragmático que recuse a possibilidade de qualquer fundamentação 
metafísica,68 sob pena de não ser possível mais encontrar qualquer garantia efetiva aos 
sujeitos.69 Uma nova proposta reside no entorno de um espaço ético de ação política 
com base em princípios. Isso conduz a uma superação dos preconceitos tradicionais em 
face da possibilidade de aglutinação entre a política e a moral. 
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De acordo com Ernest TUGENDHAT, a palavra “moral” compreende as 
“regularidades no agir que dependem da pressão social”. A moralidade é uma esfera 
que “restringe os espaços de liberdade daqueles que se consideram submetidos a ela”. 
Reporta-se a um sentimento de dever, decorrente de uma obrigação que se 
descumprida gera indignação e culpa. Seu caráter é, portanto, necessariamente 
intersubjetivo.70 Esta noção está longe de ser pacífica, mas é um ponto de partida para a 
análise do tema proposto, ao passo que interessa para uma perspectiva política. Por 
outra via, a teoria kantiana reconhece que, diferentemente da moral, a política equivale 
a uma “teoria geral da prudência”, pois promove a escolha dos “meios mais adequados 
aos propósitos, avaliados segundo a sua vantagem”. Apesar disso, não parece haver, 
para KANT, uma oposição entre moral e política. Basta que seja diferenciado o “político 
moral” do “moralista político”. Este último é apenas um oportunista que forja uma 
moral útil às conveniências do homem de Estado. A verdadeira política deve render-se 
à moral, não havendo conflito necessário de caráter objetivo entre ambas (embora possa 
existir do ponto de vista subjetivo).71 Trata-se, porém, de uma moral conduzida por 
princípios e não por finalidades determinadas a partir de necessidades decorrentes do 
interesse (e, principalmente, do interesse econômico). 
Mas Kant não foi o único que possibilitou uma explicação sobre as 
questões morais no ambiente moderno. É preciso também destacar a importância da 
filosofia moral utilitarista.72 O utilitarismo defende um agir correto do ponto de vista 
moral na medida em que propõe a necessidade do homem agir de forma tal que 
produza mais bem do que mal. Isso implica uma consideração de que “o bem” é uma 
noção auto-evidente e reporta-se à idéia de que não se deve causar prejuízo aos demais 
membros da sociedade. Nesse sentido, não se diferencia a idéia negativa de “não 
prejudicar” da idéia positiva de “auxiliar”.73  
A conclusão é problemática. Embora seja reforçado o caráter 
intersubjetivo da noção, coloca-se no mesmo patamar o “fazer o bem” e o “não fazer o 
mal”. Ademais, o bom está justificado em relação a um “nós” (não a “todos”). Disso 
resulta que no utilitarismo há o predomínio de uma “moral fática” quando na realidade 
                                            
70
  TUGENDAHT, Ernst. A controvérsia sobre direitos humanos. Op. cit., p. 27. 
71
  KANT, Immanuel. A paz perpétua e outros opúsculos. Op. cit., p. 151 e 163. 
72
  O destaque é sugerido por Tugendaht. Cf.: TUGENDAHT, Ernst. A controvérsia sobre os direitos 
humanos. Op. cit., p. 32. 
73
  Segundo o autor, um dos principais precursores da filosofia utilitarista foi Hume. TUGENDAHT, Ernest. 




seria importante identificar a “moral desejada” intersubjetivamente a partir de 
exigências recíprocas.74 O desejo, segundo KANT, é o que fornece causa para os objetos 
do imaginário humano por intermédio das próprias representações operadas na vida, 
vindo sempre acompanhado de um “sentimento” que seria a capacidade de 
experimentar prazer ou desprazer em face do objeto desejado. É desta relação que 
surgem as noções de “interesse” e “vontade”, que se determinados pela razão (e nem 
sempre o são) constituem o livre-arbítrio.75  
Por certo esta doutrina metafísica pura não mais é compatível com a 
mentalidade contemporânea e o ideário nela constituído. Como explica TUGENDAHT, 
a tradição kantiana possui problemas em seu fundamento na medida em que é 
equivocada sua máxima de que “qualquer desejo que eu posso almejar e que não seja 
desejado por todos é imoral”. Este estabelecimento do bom por uma razão pura 
fundada no sujeito e não na intersubjetividade torna-se deficiente, pois é incapaz de 
promover uma justificação da ação moral recíproca e igualitária do ponto de vista 
concreto.76 Cabe refletir se a crítica, fundada na transfiguração para uma forma de 
razão discursiva, seria fundamento suficiente para a resolução do problema. Parece que 
não, ainda que seja um excelente ponto de partida, até mesmo por fugir de certa 
captura universalista do desejo. 
Uma adequada proposta política requer uma “prática de civilidade” 
mediante atos de engajamento e participação, sendo que a mais importante 
característica desta civilidade “é a capacidade de interagir com estranhos sem utilizar 
essa estranheza contra eles e sem pressioná-los a abandoná-la ou renunciar a alguns 
dos traços que os fazem estranhos”. O principal defeito de lugares públicos, porém não 
políticos, é a dispensabilidade dessa interação.77 Somente por intermédio desta política 
é que se torna possível um projeto de autonomia, ainda que a “razão autônoma” seja 
por um lado forte (pois é fim e guia) e por outro fraca (pois é incapaz de resolver os 
problemas do convívio coletivo).78  
As paixões humanas muitas vezes sobrepõem-se à autodeterminação da 
vontade retratando interesses particularizados que se incompatibilizam com a política 
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em prejuízo da construção de um adequado espaço público.79 O reconhecimento desta 
situação não permite a tomada de uma postura ingênua. Apesar das aparências, mesmo 
uma política que supere as paixões não fornece efetivamente uma garantia antecipada 
de uma “boa decisão”. Ainda assim é preciso colocar limites aos desejos humanos, pois 
se “a noção de finitude não for reintroduzida na agenda da vida”, produzindo-se uma 
limitação coletiva do indivíduo, não trarão resultado nem as medidas redistributivas 
mais radicais.80  
A questão do Estado social a ser reconstruído na prática, muito mais do 
que econômica, é fundamentalmente ética, principalmente considerando-se que a auto-
limitação é uma característica que foi praticamente perdida na pós-modernidade. 
Qualquer tentativa de limitação ao interesse individual tende a ser considerada 
arbitrária.81 O Estado, enquanto ente limitador da vida, retoma sua imagem de algoz do 
sujeito, como um verdadeiro Leviatã construído no imaginário coletivo. Representação 
falsa típica de uma mentalidade refratária à autoridade por confundi-la com 
autoritarismo (às vezes por razões pragmaticamente conscientes, é necessário 
reconhecer). 
Este é o contexto em que se torna possível iniciar a defesa da idéia de que 
a subsidiariedade não é princípio jurídico do Direito brasileiro como o são a dignidade 
e a felicidade. O desenvolvimento também não pode ser considerando um princípio 
ético-jurídico, pois tem caráter meramente instrumental. Esta conclusão, em certa 
medida, implica o estabelecimento metodológico de uma “definição estipulativa” que 
pode acarretar um grande número de objeções; mas para o estudo que ora se propõe 
torna-se imperiosa à argumentação, além de útil ao entendimento.82 É importante 
destacar que se parte do a priori de que os direitos humanos não são naturais, em razão 
do que só existem porque estabelecidos (seja pelo Estado, em uma perspectiva positiva; 
seja pela crença moral compartilhada, por uma perspectiva histórica ou cultural). E esta 
concepção é o fundamento da legitimidade do Estado moderno, sendo entendida a 
legitimação como um processo de justificação de base jurídica e axiológica. A única 
fonte de moralidade que permanece quando determinada moral tradicionalista ou 
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subjetivista deixa de ser aceita consiste nos interesses dos indivíduos tomados 
coletivamente mediante a sua interação política (o interesse público). Na atualidade, o 
Estado brasileiro (um Estado juridicamente social) só é legítimo se assume e justifica 
sua existência nestes termos, especialmente mediante a realização concreta de seus fins 
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A mentalidade pós-moderna produz uma falsa representação da 
sociedade civil a partir de uma “imagem do bem” enquanto 
o Estado é traduzido como a “imagem do mal”. 
 
 
  O estudo da relação entre a esfera pública e a esfera privada não é 
novidade. Vários são os pontos de vista sob os quais é possível analisar o assunto, que 
acaba sendo típico de diferentes áreas do conhecimento. A teoria do Estado acaba por 
tentar conjugar elementos característicos da história, da sociologia, da economia ou do 
Direito; todos com igual importância na busca de um sentido comum aos fatos, aos 
conceitos, às relações travadas e suas conseqüências pretéritas, presentes e futuras. A 
filosofia adjetivou-se como “política” e acabou tendo forte influência no pensamento 
relativo ao Estado e, por conseqüência, à sociedade civil. Assevera-se “por 
conseqüência”, pois a própria dicotomia histórica acaba confirmando a perene relação 
de caráter político-cultural entre as duas esferas.  
Neste contexto, cabe ser eleito um recorte da questão, tanto para fins de 
delimitação temática, quanto para levar a efeito uma tentativa de originalidade na 
abordagem. Os juristas, em geral, não estudam a relação ente o público e o privado sob 
o prisma cultural, e mais particularmente, sob a ótica das mentalidades. Ao contrário, 
muitas vezes o que se imagina é que a tratativa do ponto de vista cultural justamente 
afasta o estudo das instituições políticas organizadas a partir do Direito. Esta nada mais 
é do que uma separação típica de uma visão positivista da história e das próprias 
relações sociais como apartadas das relações políticas institucionais.  
Estudar a relação de sentido existente entre a dicotomização das 
“imagens” ou “percepções” que são projetadas pela mentalidade dos sujeitos na tela 
das suas diferentes “vidas” (cultural, social, econômica, afetiva), aparenta ser um 
escopo oportuno para preparar o terreno das demais proposições, entre as quais a de 




fora da sociedade e que, portanto, possui vícios típicos de uma racionalidade 
independente. Conforme bem descreveu Hannah ARENDT, o Estado e a sociedade 
fazem parte do mesmo espaço. Não há uma distinção real entre ambos. São diferentes 
manifestações do homem em convívio político.84 Ademais, o estudo do Estado 
qualificado como instituição não pode ser efetuado sem o seu entendimento como um 
signo inserido na mentalidade dos indivíduos, ou seja, como um espírito determinado 
pelo pensamento. Não parece ser possível “compreender o funcionamento do sistema 
sem entender as atitudes e os valores dos participantes”.85 Como afirma Ana Cláudia 
FINGER, há uma estruturante “necessidade de se compreender o comportamento 
humano e social e, fundamentalmente o Estado, a partir da ética, mormente porque a 
ciência jurídica nunca deixou de reconhecer a necessidade de se levar em conta as 
noções que as pessoas têm do bem e do mal, do que é certo e errado, da moralidade e 




A mentalidade como noção operacional: uma análise meta-institucional da política 
 
Tratar de um tema tão influenciado pela rápida evolução civilizacional 
pela qual está passando o ser humano inserido no modelo ocidental capitalista é uma 
tarefa interessante tanto para a filosofia política quanto para o Direito. Boaventura de 
Sousa SANTOS assevera que toda “transição paradigmática é um período histórico e 
uma mentalidade”. Um período que não pode ser plenamente definido em termos de 
começo ou fim. Uma mentalidade dividida entre “lealdades inconsistentes e aspirações 
desproporcionadas”.87 O momento de alteração paradigmática é, portanto, um 
ambiente de incerteza, com superposição de características no mundo vivido. Mas de 
todo modo, não deixa de ser um momento. 
Para que os equívocos semiológicos não se coloquem como obstáculo ao 
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estudo deste “momento” ora denominado de “contemporaneidade”, torna-se adequada 
alguma identificação dos significantes tratados. É preciso destacar qual será o uso das 
expressões típicas de uma análise cultural. O tema é polêmico e fértil. Desde já é 
possível ressaltar que não se buscará seguir qualquer teoria ou autor específico na 
construção das noções operacionais escolhidas. Antes a tentativa é de construção de um 
núcleo comum de significantes que seja útil à compreensão da espécie de análise 
referida. Este pressuposto pode implicar em imprecisões semiológicas e, efetivamente, 
não são ignorados os riscos de uma combinação nem sempre fácil entre disciplinas tão 
distintas e ao mesmo tempo tão complementares como a historiografia e a teoria 
política. Ainda assim, a recorrência a um universo interdisciplinar tornou-se 
fundamental na construção de sentido proposta, pois sem ela tornar-se-ia muito difícil 
defender a tese de que o Estado e a sociedade compartilham elementos estruturais 
indispensáveis à sua identidade. E mais, que estes elementos estão inseridos em um 
substrato de caráter essencialmente cultural denominado “mentalidade”. O próprio uso 
da expressão mentalidade é significativamente perigoso, sendo exigível mais do que 
uma detalhada explicação, pois quando o debate torna-se de certa forma insolúvel, é 
difícil ao pesquisador ir além da sua própria posição.88 
O conceito de “mentalidade”, assim como o de “idéia”, é altamente 
controverso. Para Roger CHARTIER, a expressão “idéia” pode ser referida como uma 
“construção consciente de uma mente individualizada”;89 já o termo mentalidade 
corresponde, em termos gerais, a um elemento que regula coletivamente e 
inconscientemente as representações e os julgamentos dos sujeitos (a partir de seu 
sistema de valores). Francisco FALCON conceitua idéia como sendo a “representação 
mental de um objeto ou fato”.90 Já François DOSSE entende por mentalidade o 
pensamento automático coletivo de uma época, ou seja, aquele substrato que se localiza 
no inconsciente das práticas sociais.91 O fato é que estas expressões nunca foram, e 
talvez nem precisem ser, homogênias ou consensuais. A própria historiografia denota a 
alteração por vezes cíclica na utilização destes conceitos como fundantes de diferentes 
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perspectivas de análise da sociedade e da história.92 
A partir do iluminismo são as idéias que passam a ter um valor histórico 
decisivo (séculos XVIII e XIX), quando se observa uma prevalência dos “princípios” e 
dos “valores” como determinantes de toda a compreensão histórica. Neste estágio 
inicial, na realidade, não se trata propriamente de uma história das idéias, mas sim de 
uma história da civilização. A propósito, o desenvolvimento desta perspectiva não foi 
linear. Logo surgiu uma oposição ao universalismo individualista do iluminismo 
titularizada pelos “historiadores românticos”, que passaram a propugnar pela busca de 
uma “história real”.93 E por outro lado, surge uma forte corrente de pensamento de 
caráter positivista (evolucionista), baseada em Augusto Comte e John Stuart Mill. Esta 
teoria da história passa a defender o enfoque nos fatos a partir de uma ausência de 
problemáticas interdisciplinares (suscita-se um purismo das idéias a partir do 
empirismo).94 
É nas primeiras décadas do século XX, com Marc Bloch e Lucien Febvre, 
que se observa o nascimento de uma nova forma de entender o homem na história.95 A 
partir de uma crítica às formulações históricas que os precederam, os fundadores da 
Escola dos Annales buscaram recuperar as estruturas como determinantes do 
pensamento relegando os fatos a segundo plano (sem abandonar o “aspecto 
subjetivo”). Esta nova tarefa para o historiador implicou uma forte recorrência à 
interdisciplinaridade. Neste momento, alterou-se a perspectiva, pois se passou a 
afirmar que “o homem não se confinava a um corpo a ser mantido, mas também um 
espírito que criava e sentia diferentemente, em situações diferenciadas.”96 A partir daí 
todas as possibilidades de se fazer história foram abertas, desde as mais fiéis ao que se 
denominou “história nova”, até as mais contraditórias. Foi desse modo que o século XX 
denotou, em boa medida a partir da historiografia francesa (mas não só), o 
desenvolvimento de mais do que variados métodos historiográficos: uma profícua 
“teoria do conhecimento”.97 
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Foi no universo da Escola dos Annales que se consolidou, na década de 
1960 e 70, a defesa de uma “história das mentalidades”, que se constituiu muito mais 
como uma prática do que como uma teoria com metodologia pré-concebida. Autores 
como Jacques Le Goff, Georges Duby e Michel Vovelle,98 partindo dos pressupostos dos 
Annales, mas os peculiarizando por intermédio de estudos sobre os hábitos de 
pensamento, os aparatos intelectuais, o imaginário social ou a reprodução cultural, 
constituíram um novo modo de entender o homem no tempo.99 O mais importante 
aspecto desta fase foi o abandono da “idéia” no percurso da análise histórica.  
Deve-se registrar que os teóricos marxistas, ligados à história centrada nos 
fundamentos sócio-econômicos (e macro-políticos) também consistiram em fortes 
adversários da história das idéias. Todavia, é difícil localizar a teoria social marxista em 
termos historiográficos, pois ela pode congregar as mais distintas análises, que por 
vezes acabaram se demonstrando fortemente contraditórias, como no caso da oposição 
entre as correntes soviéticas (Lênin, Trotski, Stalin) e as ocidentais (bem representadas 
pela Escola de Frankfurt).100 George Lukács, por exemplo, enfatizou o conceito de 
“visão de mundo”, relacionando os conceitos de mentalidade e ideologia, porém sem 
excluir a importância do fator econômico.101 Ideário este também utilizado por 
Cornelius CASTORIADIS ao analisar a teoria da história marxista – para contestá-la em 
seus equívocos funcionalistas ou deterministas.102 Com pontos de aproximação a estes 
dois autores, pode ser observada a ligação das idéias de mentalidade e de ideologia 
também em Michel Vovelle, que apesar de se assumir marxista, substitui o conceito de 
“inconsciente coletivo” pelo de “imaginário coletivo” ressaltando a não submissão do 
mental ao econômico e procurando assim evitar qualquer incursão em discussões 
psicanalíticas.103 Mas é Jacques Le GOFF que melhor sistematiza esta metodologia 
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historiográfica quando firma a expressão “história das representações”, seja tendo-se 
como objeto as concepções globais da sociedade, as ideologias, a história das estruturas 
mentais comuns, a história das produções do espírito (o imaginário) ou mesmo as 
práticas e condutas. Ou seja, segundo Le GOFF a história pode ter contato frutífero com 
diversas possibilidades de estruturalismo, mas desde que, necessariamente, seja uma 
história fundamentalmente social.104 Conforme descrição de BOURDIEU, “a análise 
estrutural constitui o instrumento metodológico que permite realizar a ambição neo-
kantiana de apreender a lógica específica de cada uma das formas simbólicas”. Talvez 
por isso seja tão freqüentemente acusada de pretensiosa, especialmente quando se 
propõe à realização de uma análise tautegórica.105 
Todas estas formas de abordagem direcionadas ao mental foram 
duramente criticadas, seja por serem demais factualistas, seja por produzirem uma 
história reacionária, seja por aceitarem certa ausência de contradições sociais. Neste 
contexto, o termo ”mentalidade” acabou sendo absolutamente desgastado com o 
tempo.106 Vários autores apontaram que esta metodologia tinha como defeito a 
dificuldade de oferecer uma explicação aos movimentos de mudança social; ou seja, 
acaba sendo um método restritivo que verifica exclusivamente o quadro histórico 
estático de cada período. Outro problema típico da atribuição de prestígio às 
mentalidades seria a sua tendência à “homogeneização” (pois ninguém pensaria da 
mesma forma todo o tempo).107 François DOSSE talvez tenha sido o mais prestigiado 
crítico desta “história em migalhas”. Segundo o autor, o estruturalismo (com seu 
discurso antropológico) beneficiou-se de um contexto histórico em que se dava mais 
prestígio ao espaço do que ao tempo. O historiador passa a “deslocar o seu olhar para 
as margens”, produzindo uma espécie de neo-romantismo. O comum prestígio à 
etnografia acaba por abandonar o acontecimento em busca das situações de 
permanência, o que transformaria o povo em “material estético”.108 
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Estas críticas não evitaram o sucesso de uma espécie de história das 
mentalidades denominada “micro-história” (ressalvando o fato de que a própria micro-
história nem sempre enfoca as mentalidades). Embora este termo represente práticas e 
métodos historiográficos ecléticos, trata-se de uma forma de abordagem da história que 
promove um intercâmbio entre as ciências sociais sem necessariamente seguir de um 
sistema coerente de conceitos e princípios (ou seja, não possui uma determinada 
“ontologia”).109 A micro-história tradicional, além de ter demonstrado uma especial 
preocupação com a narrativa e com as quantidades, em regra, tinha seu substrato 
extraído do marxismo seja por conta de seu secularismo radical, seja em razão do seu 
afastamento da metafísica. Isso conduzia à utilização de uma metodologia indutiva que 
recusava a recorrência a suposições e estruturas consideradas de forma apriorística. 
Segundo Giovanni LEVI, em regra seria possível entender como características desta 
prática historiográfica: a redução de escala, o debate sobre a racionalidade, a pequena 
indicação como um paradigma científico, o papel do particular sem oposição ao social, 
a atenção à capacidade receptiva e à narrativa e, finalmente, a definição específica do 
contexto. Tudo isso com expressa rejeição ao típico relativismo característico de 
algumas interpretações “culturais”.110 
Em face das críticas ao método predominante nas décadas de 1960 e 70 a 
história cultural acabou redirecionando seu foco e rejeitando o termo “mentalidade”, 
notadamente a partir do final da década de 1980. A chamada “Nova História Cultural” 
ainda que mantenha o distanciamento da história das idéias (como história dos grandes 
pensamentos) resgata o conflito social. Roger Chartier é um dos mais proeminentes 
teóricos desta nova geração dos Annalles. Sua teoria, embora focada nas práticas e 
representações culturais, afasta-se das mentalidades ao criticar o apego demasiado à 
longa duração, ao quantitativismo e ao viés psicologizante.111 Esta nova perspectiva é 
uma alternativa ainda contemporânea de escape contra outra tendência, típica da 
transição para o século XXI e cujo paradigma é a pós-modernidade: o 
desconstrutivismo niilista; expressão que pode representar pontos comuns de 
pensamentos tão diversos como o do niilista desejante Gilles Deleuze, do libidinal Jean 
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François Lyotard ou do mortífero Jean Baudrillard;112 todos eles quem sabe, se 
“misturados”, podendo redundar num desejante, libidinal e mortífero Michel 
MAFFESOLI. 113 
Declarando-se um legítimo pensador pertencente à “história sócio-
cultural à maneira dos Annalles”,114 CHARTIER compõe um grupo de pesquisadores 
que buscam a “articulação” entre lógicas heterônomas, como ocorreria nos 
pensamentos de Michel Foucault, Norbert Elias e Pierre Bourdieu (atitude esta que em 
hipótese alguma ignora as profundas distinções entre cada um deles).115 A partir de 
alguma inspiração nestes autores, surge uma alternativa à crise de inteligibilidade 
histórica decorrente da transição de paradigma rumo à pós-modernidade. Ainda que 
de forma aparentemente paradoxal, é Lucien Febvre quem pode fornecer a fonte de 
referência, pois os primeiros Annalles e sua história intelectual, embora buscassem o 
“espírito da época”, não o faziam subestimando o papel das idéias. Assim a 
“aparelhagem mental” apenas reflete a noção de que as idéias devem ser localizadas 
sempre como pertencentes a “estruturas de pensamento”.116 Mesmo François DOSSE 
defende que é interessante a possibilidade de ser feita uma “história cultural”, mas 
desde que ela seja o “lugar de cruzamentos” entre a história econômica, a social e a 
cultural.117 Em termos locais, CARDOSO e VAINFAS propõem que Sérgio Buarque de 
Holanda, e em outra medida até mesmo José Murilo de Carvalho, podem ser exemplos 
espontâneos de uma história das mentalidades nacional, ainda que cada qual de sua 
maneira.118 Provavelmente Raymundo Faoro também possa ser inserido no grupo. 
Esta digressão a respeito das correntes historiográficas não interessa 
apenas como descrição contemplativa para fins de conhecimento teórico. A idéia de 
recorrer à teorização explicitada tem como objetivo a transição deste conhecimento para 
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outro tipo, de caráter sociológico. As noções operacionais podem ser trabalhadas 
independentemente de sua utilização na historiografia e seu maior ou menor sucesso 
no tempo e no espaço. Não se ignora que a busca por um Zeitgeist, um “espírito do 
tempo”, é uma abstração perigosa, como já advertiu Le GOFF. Certamente o 
estabelecimento de algo semelhante a uma mentalidade coletiva é uma abstração que 
merece cautela, pois se corre o risco de recair na tentativa de delimitar uma psicologia 
coletiva cuja identificação é muito arriscada; afinal, acaba-se por sustentar a existência 
de pontos comuns em uma realidade bastante complexa.119 Mas independentemente 
das dificuldades que esta perspectiva pode trazer, sob o ponto de vista da teoria do 
conhecimento ela detém condições de ser bastante útil no estudo das relações jurídico-
políticas, aglutinando à análise sociológica expressões instrumentais que fazem parte 
do imaginário historiográfico para o fim de compreender as relações estruturais entre 
Estado e sociedade.  
O próprio estabelecimento das definições em geral denota certo grau de 
indeterminação e outro de arbitrariedade, pois para além de seus elementos lógicos 
(suas limitações e aplicações), é necessário admitir que também existem elementos 
psicológicos importantes.120 Ademais, existem os conceitos simples, de baixa 
complexidade, e os abstratos, de alta complexidade semiológica. A própria noção de 
cultura, pressuposta à de mentalidade, é estabelecida de forma sempre problemática e 
precária; ela se reporta a “múltiplos aspectos da realidade: às tradições, arte, costumes, 
ética, formas de expressão, comunicação, organização e controle social, entre outros 
aspectos de um grupo social”.121 Nesse sentido, não trata propriamente de objetos, 
eventos ou situações concretas, mas sim de aspectos, estados e relações. O mesmo 
ocorre com a noção “mentalidade”. Por este motivo, no presente estudo não se visa o 
estabelecimento do seu respectivo conceito, mas sim se limita à identificação de uma 
mera “definição operacional”.122 Torna-se necessário registrar, então, que não se visa o 
estabelecimento “nem de metodologia particular, nem de conceitos obrigatórios” para a 
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presente análise.123 Nesta linha de raciocínio, Peter BURKE entende que a história 
cultural dificilmente pode utilizar-se de modelos, embora constantemente os utilize (em 
regra politéticos).124 De todo modo, mesmo para estabelecer este despretensioso escopo 
torna-se necessário o estudo do contexto conceitual a ele inerente. Por isso se torna 
imperiosa a lapidação de um modelo, ou seja, uma “construção intelectual que 
simplifica a realidade com o objetivo de entendê-la”, transformando as variáveis em 
um sistema pretensamente coerente a partir da identificação de recorrências, 
generalidades e tipicidades.125 
Roger CHARTIER entende “cultura” como prática, pelo que crê na 
superioridade do termo “representação” para o seu estudo e entendimento. Segundo o 
autor, a representação pode ser entendida a partir de duas “famílias de sentidos”: “por 
um lado a representação como dando a ver uma coisa ausente, o que supõe uma 
distinção radical entre aquilo que representa e aquilo que é representado; por outro, a 
representação como exibição de uma presença, como apresentação pública de algo ou 
alguém.”126 Defendendo a passagem de uma história social da cultura para uma 
história cultural do social, o autor pretende eliminar o falso debate entre objetividade 
das estruturas (posições e relações) e a subjetividade das representações 
(valores/comportamentos).127 A partir desta perspectiva, não é possível negar que os 
julgamentos intelectuais e estéticos implicam e constituem as próprias divisões 
instauradas pelo poder institucional (como entre razão de Estado e consciência moral, 
por exemplo). Dessa forma, categorias como a de “Estado” não são pensáveis 
exclusivamente em termos universais: tudo depende de sua configuração cultural.128 
Embora defenda o abandono da expressão “mentalidade”, Chartier contribui para a 
importância desta noção quando critica os historiadores pela sua “pobre idéia do real”, 
além de sua constante “redução do real ao domínio do social, deixando de fora o 
                                            
123
 A expressão é de Carl Schorske, citado por Chartier no tocante ao conceito de “história cultural”. Cf.: 
CHARTIER, Roger. À beira da falésia ... Op. cit., p. 56.  
124
  BURKE, Peter. História e teoria social. Op. cit., p. 52. 
125
  BURKE, Peter. História e teoria social. Op. cit., p. 47. 
126
  No primeiro caso há duas possibilidades: a) a representação substituindo-se o objeto por sua imagem 
(como uma foto, a estátua de um santo ou mesmo um político eleito) e b) a representação dada por uma relação 
eminentemente simbólica (como no caso do leão representando a coragem); já no segundo caso tem-se a 
representação como apresentação (caso do ator de teatro). Cf.: CHARTIER, Roger. A história cultural entre 
práticas e representações. Tradução de Maria Manuela Galhardo. Lisboa: Difel, 1990, p. 20. 
127
  CHARTIER, Roger. À beira da falésia ... Op. cit., p. 72. 
128




pensamento” – e, nesse sentido, acaba aproximando-se de Michel Foucault.129 
Embora se discorde da preferência do autor pela noção “representação”, 
suas conclusões são absolutamente pertinentes para a definição de mentalidade que se 
procurará construir (e que é capaz de colocar-se em paralelo às suas críticas). Aliás, 
mais do que deixar pra trás o conceito de representação (que é apenas instrumental ao 
de mentalidade, pois se reporta apenas a um de seus aspectos), mentalidade é uma 
categoria que ultrapassa também o conceito de ideologia.130 Claro que a própria tarefa 
de definir “ideologia” é inglória. Como bem ressalta Michael LÖWY, esta expressão 
acabou tornando-se “objeto de acumulação de ambigüidades, paradoxos, 
arbitrariedades, contra-sensos e equívocos”.131 Ressalvada esta constatação, algo que 
não pode se desligar do conceito de ideologia é a necessidade da existência de um 
“conjunto sistemático de idéias”. Sem isso se torna impossível a própria definição. Mas, 
embora necessária, esta conjunção não é suficiente para a sua caracterização de sentido. 
É necessário, num segundo plano, que estas idéias sejam compartilhadas socialmente. E 
em um terceiro plano que este “conjunto de idéias compartilhadas socialmente” tenha 
uma ao menos implícita “pretensão normativa”. Idéias de caráter meramente positivo 
ou descritivo não combinam com a noção. 
Estas características denotam, por um lado, a absoluta precariedade do 
conceito marxista, que restringe de forma drástica o nível de abrangência semiológica 
ao identificar ideologia como uma “falsa consciência”; por outro lado, também explicita 
o exagero de autores como LÖWY que, inspirado em Karl Manheim, pretende 
caracterizar a ideologia como “um ponto de vista socialmente determinado” e, 
portanto, “estruturado a partir de valores, representações, idéias e orientações 
cognitivas, internamente unificado por uma perspectiva determinada”.132 O primeiro 
espectro conceitual é inadequado, pois identifica o “conceito ideologia” com uma 
determinada “espécie de ideologia”; o segundo equivoca-se ao elastecer a ideologia ao 
campo axiológico e prático típico das mentalidades. E a sistematização típica das 
ideologias não combina com a espontaneidade característica das mentalidades ou 
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mesmo das práticas culturais. É o conceito de mentalidade, portanto, e não o de 
ideologia, que compreende os modos de pensamento, os sistemas de crenças e os 
mapas cognoscitivos; o que não significa que as ideologias estejam depuradas da noção; 
pelo contrário, as ideologias nascem, desenvolvem-se, modificam-se e até mesmo 
desaparecem em função da mentalidade que se presta como seu substrato real. Desse 
modo não é possível (como em regra pretendeu-se na Escola dos Annalles da década de 
60) extirpar as idéias da noção de mentalidade. Muito bem reflete Peter BURKE, 
quando assevera que “a história das mentalidades é essencialmente uma abordagem 
durkeniana de idéias”, embora o próprio Émile Durkheim prefira o termo 
“representação coletiva”.133  
Segundo DURKHEIM “a vida coletiva, como a vida mental do indivíduo, 
está constituída de representações”, desta forma, tanto as representações individuais 
como as sociais possuem o mesmo tipo de relação com o seu substrato.134 Entretanto, “a 
representação não pode definir-se a não ser pela consciência, de onde se conclui que 
uma representação inconsciente é inaceitável ou, o que é o mesmo, que sua própria 
noção é em si contraditória”.135 Por sua vez as representações coletivas são exteriores às 
consciências individuais porque elas não provêm dos indivíduos isoladamente, 
consistindo em um resultado que supera os espíritos individuais. Nesse sentido, cada 
um dos elementos individuais contribui para a formação do todo, mas este todo jamais 
será encontrado em qualquer das partes.136 Esta conclusão reforça a idéia de que o 
conceito de representação, tanto quanto o de ideologia, é insuficiente para definir a 
noção “mentalidade”. Cabe a ressalva, entretanto, de que este retorno a Durkheim não 
implica necessariamente o reconhecimento de certo “psicologismo”, pois os processos 
psicológicos (sejam individuais ou coletivos) não interessam para a noção de 
mentalidade, mas sim “os esquemas interiorizados, as categorias incorporadas, que as 
gerem e estruturem”.137 A construção social da identidade pode ser analisada por um 
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foco sociológico que tenha referibilidade à formação psicológica do indivíduo, pois 
como afirmam Peter L. BERGER e Thomas LUCKMANN, “toda realidade subjetiva 
acha-se em relação dialética com a sociedade”. Ocorre que esta seria outra forma de 
focar o estudo das estruturas sociais históricas e sua relação com o sujeito 
particularizado. Uma forma cujo prestígio das “subjetividades” inibe a proposta de 
verificação acadêmica a partir de estruturas mentais objetiváveis (o que não faz 
desaparecer a similitude de sentido das linhas de pensamento, ambas fundadas na 
concepção de que “a sociologia deve ser realizada em um contínuo diálogo com a 
história e a filosofia).138 
Mentalidade é uma noção melhor definida como a visão de mundo típica 
de uma época e de um determinado lugar, sendo composta por uma “utensilagem 
mental” inerente à especificidade da cultura e que ultrapassa o nível consciente dos 
indivíduos, pois retrata hábitos mentais.139 Isso não significa que todos os sujeitos 
históricos de um mesmo local pensem da mesma forma, mas que, necessariamente, eles 
terão elementos comuns que poderão caracterizá-los como pertencentes a um mesmo 
substrato mental. Isso, é claro, sempre se tendo em vista a necessidade de 
generalização, pois toda mentalidade (caracterizada pela predominância) admite a 
contra-predominância como algo natural e típico da dinâmica social. É importante 
ressaltar que a mentalidade não é algo que possa ser construído sistematicamente, bem 
como não é algo sobre o qual se possibilita uma “escolha subjetiva”. Se assim fosse, não 
haveria diferença entre mentalidade e ideologia. A mentalidade, portanto, é de caráter 
positivo, ou seja, não tem (não pode ter) pretensão normativa, sob pena de redundar 
num contra-senso, descaracterizando-se ontologicamente. A partir desta conclusão 
denota-se o equívoco de algumas interpretações como a de Jessé SOUZA, que atribui às 
abordagens historiográficas de Sérgio Buarque de Holanda ou Raymundo Faoro o 
caráter voluntarista ou intencionalista.140 
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É possível afirmar, ainda, que a mentalidade ora estudada, pelo recorte 
contextual efetuado, está inserida fundamentalmente em certa cultura política 
englobadora de práticas e representações. O que não significa, necessariamente, a 
exigência de uma longa duração. Tampouco se admite a completa ausência de 
perenidade, como quando focado o acontecimento. Uma cultura que se presume 
“socializada” traduz uma recorrente transmissão mental entre gerações.141 Se o sistema 
democrático ou o regime republicano não conseguem se estabelecer como o conteúdo 
de uma efetiva “cultura política”,142 mediante a partilha intersubjetiva de seus 
princípios, então não se configuram seja como um “valor universal” seja como uma 
“realidade prática”, ainda que em determinado espaço e tempo estejam presentes na 
sociedade organismos democráticos e republicanos no plano institucional.  
A perspectiva adotada (no tocante à sua teoria do conhecimento) em certa 
medida é análoga à da Escola de Florença quando enfoca o estudo do pensamento 
jurídico como inserido no marco da cultura européia; ou seja, quando promove a 
localização, análise e implantação das matrizes do pensamento jurídico como parte de 
um universo cultural mais amplo, não somente vinculado à estruturação formal do 
poder.143 Na sua análise do conceito de propriedade, Paolo GROSSI deixa bem clara a 
imbricação necessária deste conceito com a mentalidade, ou seja, com as formas de 
pensamento. Segundo o autor, não se pode negar os fatos, mas é obrigatório ir para 
além deles, pois o mundo das situações reais precisa ser inserido no mundo dos 
costumes.144 O substrato das mentalidades está no “universo submerso de valores 
históricos”. Ou seja, de acordo com o entendimento do autor “es el terreno de las 
mentalidades una fuerza invisible, impalpable pero incisiva, que imprime al universo jurídico un 
carácter preciso.”145 
É fácil identificar que o conceito de mentalidade de GROSSI não equivale 
propriamente ao utilizado para a análise ora proposta, inclusive quanto à 
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sistematicidade por ele pretendida.146 Já como noção fundante, a recorrência às 
estruturas mentais por ele mencionadas e sua influência na constituição dos conceitos 
ditos tipicamente jurídicos acaba merecendo a devida atenção. No caso, embora não se 
busque “fazer história”, mas sim promover uma análise essencialmente interdisciplinar, 
também há o propósito de enquadrar as relações entre Estado e sociedade civil para 
além da compreensão das suas configurações institucionais.  
De acordo com Ricardo Marcelo FONSECA, entender a cultura como um 
fato histórico antropológico que constitui uma determinada configuração discursiva, 
reconhecer o campo cultural do jurídico-político e recusar uma interpretação 
exclusivamente normativa da realidade são premissas que conduzem a uma 
desvinculação da tradicional exaltação do aspecto institucionalista da organização 
jurídico-estatal.147 
Cultura, política e Direito passam, sob esta abordagem, a pertencer ao 
mesmo substrato de análise: as mentalidades. Situação esta que permite uma 
interessante unificação orgânica de dados na qual tanto a idéia de Estado, quanto de 
sociedade civil são sobretudo frutos da mentalidade que os constituiu. Para além de 
instituições sociais, tratam-se de representações sociais (que, ademais, estão sempre 




A normalização do mal na mentalidade pós-moderna 
 
Concorda-se que não é possível mais negar que o padrão moderno está 
em um franco processo de desestabilização; mas isso não implica nem uma simples 
aceitação da realidade, nem a negação de que existem fatores positivos inerentes às 
mudanças preconizadas pela nova tendência, como o próprio abandono do absolutismo 
universalista e da crença ingênua nas promessas capitalistas da modernidade. Este 
processo de desestabilização é denominado por Zygmunt BAUMAN de “liquefação”: 
quanto mais a contemporaneidade se caracteriza pela precariedade, instabilidade, 
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vulnerabilidade, incerteza, flexibilidade e falta de segurança, mais a modernidade 
clássica parece pesada, sólida, condensada, sistêmica, anti-anômica e perene.148 É como 
um bloco de gelo que devido à intensidade do calor passa a derreter, desfazendo suas 
propriedades, embora mantendo sua essência original, pois ao contrário do que 
pretende parte do pensamento contemporâneo, afirmar a morte da modernidade seria 
um “exagero grosseiro”. Segundo o autor, está havendo só uma transformação, pois “a 
sociedade do século XXI é apenas moderna de um jeito diferente”.149 
Em larga medida, o período atual é parte intensificação, parte frustração, 
do próprio momento moderno, embora pareça haver características distintivas 
suficientes para a identificação de uma nova tendência. Uma “revolução silenciosa” 
torna-se possível a partir do surgimento, mais do que de um novo conjunto de idéias, 
de uma discrepante mentalidade: a pós-modernidade. Qual seria o significado deste 
novo substrato cultural? Poderia ser questionado se realmente esta conjuntura típica da 
denominada “pós-modernidade” consiste num verdadeiro rompimento com o 
paradigma antecedente, ou reflete apenas uma alteração da própria modernidade. Mais 
que isso, o próprio conjunto de características que pode ser compreendido pela 
expressão é bastante incerto. Esta incerteza decorre, inclusive, de uma constante 
confusão entre a esfera das mentalidades e a esfera das idéias que, por vezes, e 
inadvertidamente, ignora a distinção entre as perspectivas descritiva e normativa. É o 
caso de Agnes HELLER e Ferenc FEHÉR, ao proporem que mesmo os sujeitos que 
“preferiram habitar na pós-modernidade ainda assim vivem entre modernos e pré-
modernos”.150 Não é bem assim, pois estar na pós-modernidade não é um caso de 
simples preferência. Fato este que não recusa a “possibilidade” de uma escolha na 
esfera das idéias e, mais que isso, na das ideologias. Do mesmo modo, não é possível 
concordar com os autores quando caracterizam a pós-modernidade mediante a 
existência de uma constante “reciclagem das teorias”, mediante a qual seria possível 
reconhecer indícios definitivos de que nesta temporalidade descabem as “linguagens 
políticas profeciais”. As teorias escatológicas do “fim da ideologia”, do “fim da 
religião”, do “fim do cientificismo” não são tipicamente modernas. Muito pelo 
contrário, o niilismo pós-moderno é sumamente profecial, ainda que a realidade 
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constantemente lhe prove o contrário. Daí o seu caráter eminentemente simbólico 
(fundado nas representações). E o fato desta característica ser, em certa medida, um 
retorno pré-moderno não lhe retira a peculiaridade.151 
Claro que há autores como Michel MAFFESOLI, que tanto identifica a 
pós-modernidade (a mentalidade, a partir da análise da vida), como “identifica-se” com 
ela (as idéias, a partir de uma busca de sintonia).152 Já autores como Boaventura de 
Souza SANTOS, embora foquem o aspecto descritivo, elaboram propostas 
congregadoras de idéias normativas que vêm despontando no decurso da transição de 
paradigma vivenciada. Assim é que é possível, na esfera das idéias, ser promovida uma 
distinção entre uma “pós-modernidade de oposição” (uma crítica à modernidade 
devido ao não cumprimento de suas promessas) e uma “pós-modernidade 
celebratória” (um novo paradigma tendencialmente niilista). Esta seria a dicotomia 
mais importante e não aquela que opõe os teóricos modernos aos pós-modernos.153 
Entretanto, apesar da interessante reflexão do autor, parece mais adequada a 
manutenção da distinção metodológica entre a modernidade (que incorporaria as idéias 
de oposição) e a pós-modernidade (que incorpora as idéias celebratórias), como duas 
mentalidades que retratam diferentes paradigmas de pensamento e das quais podem 
decorrer as mais distintas teorias e visões de mundo. Esta opção valoriza a 
possibilidade de uma crítica moderna à modernidade, mesmo em uma conjuntura 
mental tendencialmente pós-moderna. 
Marilena CHAUI elenca de forma objetiva e bastante explicativa a 
dicotomia entre estas duas mentalidades que se contrapõem.154 A modernidade seria 
caracterizada por uma visão universalista, racionalista, positivista, tecnocentrista e 
evolucionista linear; é da sua essência propor o continuísmo histórico e a existência de 
verdades absolutas, além de certo “fetichismo da totalidade”, o que promove um 
distanciamento entre o sujeito e o objeto por intermédio da exclusão dos desejos. A pós-
modernidade poderia ser identificada pela sua heterogeneidade, alteridade, 
pluralidade, indeterminismo, descontinuidade; sua essência nega a crença na razão (o 
que é uma demonstração de ceticismo); ademais, promove uma negação da separação 
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entre o sujeito e o objeto. Caracteriza-se, assim, pela revalorização do desejo com a 
busca da sensibilidade perdida.155 MAFFESOLI parece concordar com a autora quando 
propõe que a transição para a pós-modernidade significa certo retorno do sentir (libido 
sentiendi), que substitui a libido sciendi (do saber) e a libido dominandi (do poder).156 No 
mesmo sentido, também BAUMAN identifica como característica fundamental da 
sociedade atual a substituição de seus fundamentos, que antes se centravam na idéia de 
“necessidade” (ainda que artificial/inventada) e agora se deslocam para o desejo (por 
definição insaciável).157 
O projeto moderno buscava na história um “espírito universal” mediante 
um grande otimismo da razão, ou seja, focando a história como processo racional, cujo 
sentido pode ser determinado. A modernidade, inspirada no iluminismo, prestigiava a 
visão estruturalista da sociedade no tempo. Se o real é racional e prevalecem os 
conceitos de sujeito e consciência como centrais, isso significa que necessariamente a 
história do homem produz uma evolução rumo à moralidade, à liberdade, à justiça e à 
equidade. Ao contrário, a pós-modernidade implica um movimento mental de ruptura 
com o paradigma antecedente. As diferentes correntes pós-estruturalistas vêm 
possibilitando visões que acabam recaindo em uma fragmentação extrema, pois “o 
universal não é mais possível” e então, acaba predominando a pluralidade, a 
ambigüidade, o descentramento, a desconstrução, o pensamento assistemático, a 
análise eminentemente pessoal: tudo é interpretação.158 
É nesta conjuntura que a tendência pós-moderna (intimamente ligada ao 
fenômeno da globalização) denota uma mudança nas duas dimensões: “ser” e “estar”. 
No tocante à primeira dimensão, o ser, as crenças, são fonte de problemas e 
perturbação. A busca por uma espécie de “tranqüilidade” conduz o indivíduo ao 
abandono das opiniões, agregando uma feliz situação de irresponsabilidade ética. O 
indivíduo relativista busca espectar a si mesmo e permitir que o outro se observe 
passivamente. A vida passa a ser constatada e as reações são por impulso, ou seja, a 
tranqüilidade seria um distanciamento de si mesmo. Não cabem neste imaginário 
cultural os “preceitos intemporais”. Por outro lado, a angústia pós-moderna se 
estabelece no momento em que o indivíduo percebe que “não há garantia suficiente 
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para a tranqüilidade espiritual”, notadamente quando a “existência individual fica 
presa entre um pólo atraente e outro repulsivo”.159 Sem opinião própria, o indivíduo 
pós-moderno acaba sendo movido pelas sensações e pelas “razões do imaginário 
coletivo”, muito facilmente assimiláveis porque já assimiladas. 
No tocante à segunda dimensão, o estar, a moralidade está alocada em 
uma aldeia ou numa nação, numa cultura, num grupo social. Os particularismos, como 
não poderiam deixar de ser, possuem caráter essencialmente individualista.160 A pós-
modernidade, neste aspecto, pode ser observada, analogicamente, tanto por meio do 
relativismo cético (quando da ausência de opiniões e da apatia democrática), quanto 
pelo maquiavelismo (quando valoriza sobremaneira as soluções casuísticas dos 
problemas sociais, com destaque para os relativos ao Estado). Dessa forma, valorizam-
se as ações que recusam o campo limítrofe nacional, seja para ultrapassá-lo, seja para 
ignorá-lo. Assim o político (o público) resume-se às especificidades grupais e concretas 
(racista, nacionalista, culturalista, sexista, ambientalista, religiosa).161 Os indivíduos são 
freqüentemente/quotidianamente contextualizados no mundo (e não no país, e não na 
cidade). Devido à impotência sentida, parece razoável que somente exista uma 
preocupação com o próprio homem (com o plano individual - o homem preocupando-
se com ele mesmo). Tal preocupação é cada vez menos política e mais ligada a uma 
paradoxal cultura de padronização dos indivíduos; promovendo-se, inclusive, “uma 
crescente interconexão em vários níveis da vida cotidiana a diversos lugares” do 
globo.162 
A “padronização das existências” acaba sendo uma característica do 
fenômeno moderno da massificação, que é intensificado pelas novas formas de 
relacionamento intersubjetivo típicas do momento pós-moderno.163 Paradoxalmente, o 
indivíduo na pós-modernidade é composto, antagônico, contraditório – “eu é um 
outro”, 164 pois ele nega a si mesmo para poder ser enquadrado nos voláteis padrões 
estabelecidos. O centro das preocupações da atualidade radicaliza-se no homem, e mais 
                                            
159
  BAUMAN, Zygmunt. Em busca da política. Op. cit., p. 34. 
160
  SMITH, Plínio Junqueira. Ceticismo filosófico. Op. cit., p. 19. 
161
  ROUANET, Sergio Paulo. Dilemas da moral iluminista. In: NOVAES, Adauto (Org.). Ética. São Paulo: 
Companhia das Letras, 1992, p. 155. 
162
  LIMA, Abili Lázaro Castro de. Globalização econômica, política e Direito: análise das mazelas 
causadas no plano político-jurídico. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2002, p. 138. 
163
  SALDANHA, Nelson. O jardim e a praça: ensaio sobre o lado privado e o lado público da vida social 
e histórica. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1986, p. 42. 
164




propriamente, o “homem econômico”, e não no mundo. Isso é um paradoxo, pois cada 
vez mais as pessoas são colocadas como um produto, ou seja, um resultado do mundo; 
o que confirmaria o diagnóstico de Karl MARX de que “não é a consciência que 
determina a vida, mas sim a vida que determina a consciência”.165 
Para além do ser e do estar, é possível também caracterizar a pós-
modernidade pelo “tempo da vida”. Enquanto a modernidade clássica se caracteriza 
pela “mentalidade de longo prazo”, a líquida vivencia uma “mentalidade de curto 
prazo”.166 O quadro atual denota certo grau de “perecividade”, em que se verifica a 
“negação do ontem pelo hoje” devido a um imediatismo hedonista de caráter 
destrutivo. De acordo com SALDANHA é possível identificar momentos na história em 
que as revoluções propugnavam justamente por este “cancelamento do passado”. 
Todavia, vinham acompanhadas por uma pregação revolucionária, por uma 
anunciação do futuro, que não é encontrada no indivíduo contemporâneo, tipicamente 
relativista.167  
Dentro deste contexto, pode ser feita uma distinção interessante entre 
“indivíduo” (plano psicológico) e “pessoa” (plano ético). Ambos estão em nível diverso 
ao da coletividade. Aquilo que se denomina indivíduo e o que se denomina 
coletividade possuem certa estrutura, pelo que, a noção de “sociedade” corresponde à 
idéia de um contexto. Ou seja, “a sociedade é a coletividade enquanto entendida num 
sentido global, provida de uma realidade específica e estável”.168 Esta estrutura não é 
estanque; entretanto, é constituída por elementos com certo grau de estabilidade, 
mesclada com elementos variáveis, sobremaneira em realidades complexas.  
No plano real, estes elementos nem sempre se comportam de forma 
racional; ao contrário, há uma perene dificuldade de prever seu comportamento, em 
razão do que, a sociedade pode ser entendida como uma coletividade que às vezes é 
“composta” e às vezes é “oposta” aos indivíduos.169 Na realidade, a mentalidade pós-
moderna acaba escancarando os fenômenos irracionais da vida já presentes no 
paradigma moderno, porém recusados pelo ideário iluminista. De acordo com Katie 
ARGÜELLO um dos problemas da teoria habermasiana do consenso racional é 
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justamente não levar em conta a “ambivalência da natureza humana” em seus 
momentos reflexivos e instintivos. Questiona a autora até que ponto seria possível 
decidir com base em uma discussão racional de interesses para além da interferência da 
dominação. E aponta que Max Weber teria fornecido uma adequada resposta ao propor 
que “seria uma ilusão reduzir a política a uma discussão racional em uma esfera 
pública dada”.170 
A pós-modernidade, ao contrário do que se poderia esperar de um 
paradigma relativista ordinário, recupera a dicotomia entre bem e mal, porém 
superando-a na medida em que propõe certa “normalização do mal”. Se na 
modernidade racionaliza-se o mal, procurando (sem conseguir) afastá-lo da 
representação imaginária da sociedade, na pós-modernidade aprende-se a conviver 
com o mal, com normalidade e resignação. Segundo Michel MAFESSOLI “a 
reafirmação da pessoa plural num mundo policultural tende a integrar o mal como um 
elemento entre outros.” Desse modo, torna-se mais ou menos inofensivo. A partir de 
uma exaltação pragmática o autor sugere que a “sabedoria relativista” está justamente 
em “homeopatizar o mal até fazer com que proporcione o bem de que também é 
portador”.171 Interessante que por vias totalmente diversas pensadores representantes 
de diferentes vertentes da filosofia política moderna como Maquiavel,172 Kant e David 
Ricardo173 já haviam chegado à semelhante conclusão. Particularmente para a 
importante visão kantiana, “o mal moral tem a propriedade, inseparável da sua 
natureza, de se contradizer e destruir nas suas intenções (sobretudo em relação aos que 
pensam da mesma maneira), e deixa assim, lugar, embora mediante um lento 
progresso, ao princípio (moral) do bem.”174 Uma ilustrativa digressão na esfera das 
idéias que caberia como uma assertiva quase pós-moderna e que em certa medida 
encontrou forte recepção na Alemanha do século XVIII. Como escreveu Johann W. 
GOETHE, o próprio diabo define-se a si mesmo como uma parcela da força que 
“sempre o mal pretende e que o bem sempre cria”.175 
 
                                            
170
  ARGÜELLO, Katie. As aporias da democracia ... Op. cit., p. 98. 
171
  MAFESSOLI, Michel. A parte do diabo ... Op. cit., p. 15 e 54. 
172
  MACHIAVELLI, Niccolo. O príncipe. Tradução de Roberto Grassi. 20. ed. Rio de Janeiro: Bertrand 
Brasil, 1997, p. 90.  
173
  RICARDO, David. Princípios de economia política e de tributação. 4. ed. Tradução de Maria Adelaide 
Ferreira, Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2001, p. 118. 
174
  KANT, Immanuel. A paz perpétua e outros opúsculos. Op. cit., p. 162. 
175





Sobre uma sociedade que possa ser chamada de civil 
 
Embora no período clássico e particularmente no Corpus Juris Civiles esteja 
presente a divisão entre o que seria um Direito público e o que seria um distinto Direito 
privado176 esta dicotomia não resistiu ao advento do sistema feudal. Na Idade Média 
européia não há relação de contraposição entre o público e o privado, se tomados como 
paradigmas o modelo clássico antigo ou o moderno. A dominação fundiária, essencial 
para a caracterização do período, deve ser entendida como jurisdictio e não como um 
domínio efetivamente privado (dominium) ou muito menos público (imperium). A 
autoridade privada funde-se com a pública, pois ambas decorrem de um mesmo poder. 
A autonomia privada como conhecida na contemporaneidade somente começa a se 
desenvolver no século XVI, quando surge na Europa o termo privat (alemão), private 
(inglês) e prive (francês), emprestado do latim privatus e correspondente àquele que é 
excluído do aparelho do Estado Absolutista (o que não possui uma posição oficial de 
prestígio). É a burguesia quem irá preencher de forma mais intensa este setor que cada 
vez mais se configura como uma “sociedade civil” e que “há de se contrapor ao Estado 
como genuíno setor da autonomia privada”.177 Oposição que culmina no ideário liberal 
das revoluções gloriosa, americana e francesa, a partir de uma consolidação da 
separação entre Estado e sociedade civil (cuja noção já capitalista reconhece um sentido 
eminentemente individualista ao termo) e da afirmação de direitos naturais e subjetivos 
de contraposição à ordem política estabelecida. Na forma como recebida no século XX, 
a distinção entre Estado e sociedade civil ocorre em fins do século XVIII e início do 
XIX.178 
O Estado (ou qualquer sociedade onde seja encontrada uma esfera pública 
institucional, pois há várias sociedades onde ela não existe, ou seja, em que não há um 
poder político institucionalizado como efetiva chefia do grupo)179 é caracterizado por 
relações de subordinação entre governantes e governados, sendo sua condição, 
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portanto, a existência de uma relação desigual. Ao contrário da situação privada (em 
que há igualdade como regra geral), o Estado se caracteriza pela desigualdade 
garantida pela lei (e não pelo contrato) e pela realização de uma justiça que não é 
comutativa (aquela em que o bem se compensa na proporção do bem, e o mal na 
proporção do mal), mas sim distributiva (na qual não há proporções diretas, sendo a 
justiça realizada na relação entre o todo e as partes).180  
O Estado de Direito, como uma expressão político-jurídica típica da 
modernidade pós-absolutista, pode ser traduzido pelo reconhecimento de dois 
princípios fundamentais: o princípio da difusão do poder (limitação explícita e jurídica 
dos poderes do Estado) e o princípio da diferenciação do poder (separação do Direito e 
outros sistemas, além da própria clivagem entre as funções estatais e as demais 
atividades da sociedade civil). A delimitação entre a esfera pública e privada é uma 
característica típica deste modelo que exclui expressamente a competência política 
formal e jurídica da sociedade civil, cujas atividades passam a se restringir ao âmbito da 
privacy, ou seja, das crenças e práticas religiosas, das experiências sociais e familiares, 
da troca de informações pessoais, da criatividade artística, da autonomia de negociação 
patrimonial, etc.181 
Herdeiro desta tradição, o século XX vivenciou a utilização da expressão 
“sociedade civil” em geral como um termo oposto ao do Estado; ou seja, mediante um 
“conceito negativo”. Para Norberto BOBBIO este sentido conceitual descreve o Estado 
tomando-o como um “conjunto de aparatos que num sistema social organizado exerce 
o poder coercitivo”, enquanto a sociedade civil é entendida como a “esfera das relações 
sociais não reguladas pelo Estado”. Esta distinção decorre do ideal burguês de 
consagração de direitos naturais independentes e opostos ao Estado. O que não impede 
a possibilidade de existência contra-hegemônica de um “conceito positivo” de 
sociedade civil, como o “lugar onde surgem e se desenvolvem os conflitos econômicos, 
sociais, ideológicos, religiosos, que as instituições estatais têm o dever de resolver ou 
através de mediação ou através de repressão”.182 Neste último caso, a tradicional 
dicotomia tende a perder fôlego rumo a uma aproximação. Noção esta que é próxima 
do que John KEANE denomina de um “entendimento ideal” (no sentido weberiano), 
                                            
180
  BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade ... Op. cit., p. 15-17. 
181
  ZOLO, Danilo. Teoria e crítica do Estado de Direito. Op. cit., p. 31 e 46. 
182




em que a sociedade civil retrata simultaneamente “um conjunto complexo e dinâmico 
de instituições não-governamentais legalmente protegidas que tendem a ser não-
violentas, auto-organizadas, auto-reflexivas e em permanente tensão umas com as 
outras e com as instituições estatais que enquadram, constringem e facilitam as suas 
atividades”.183 Não é possível, portanto, entender a idéia de sociedade civil, sem 
compreender a própria idéia de Estado, pois ambos se definem mais pela sua relação 
do que de forma unilateral. Da mesma forma, não existe um abismo entre o indivíduo e 
a sociedade. Os indivíduos formam a sociedade e esta é por eles composta. Porém, 
merece referência a advertência de Norbert ELIAS de que o todo não pode ser medido 
pelas suas partes. Partes estas que não podem, por sua vez, ser analisadas 
independentemente de suas relações (culturais, econômicas, institucionais).184 
Há uma estrutura funcional que prende cada indivíduo (ainda que de 
forma diferente). A liberdade de escolha entre funções preexistentes é bastante 
limitada, pois cada contexto funcional possui uma estrutura específica que não surge da 
criação de indivíduos particularmente localizáveis. Conforme descreve ELIAS existem 
“leis autônomas” ou “regularidades sociais” determinadas pelos hábitos mentais que 
estão arraigados na consciência dos indivíduos e que se refletem em todas as 
instituições das quais participam.185 A concretização de um “ente administrativo social” 
seria o resultado desta especialização funcional fundada preliminarmente na separação 
originária entre política (o espaço público) e economia (o espaço privado). 
O Direito não é somente um modo de organização, pois protege e regula a 
“sociedade privatizada do Estado” na medida em que promove e coordena a relação 
entre ambos por intermédio de um determinado ordenamento. Nestes termos, é difícil 
definir atemporalmente o conceito de sociedade, ainda que pareça essencial o 
reconhecimento de uma “auto-afetação democrática” como sua característica fundante, 
o que possibilita a auto-concessão dos direitos imprescindíveis para que as pessoas 
possam “regular legitimamente sua vida comum por meio do Direito positivo”.186 E 
esta acaba sendo uma condição prática de reciprocidade institucional. As ordens social 
e econômica, assim como a ordem política, não devem ser entendidas como um acordo 
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de vontades, mas como exigências objetivas da vida, que são concretizadas em campos 
transindividuais e indisponíveis (como a família ou a cidade). O Estado é apenas o 
apogeu desta organização funcional no estágio moderno. Não se trata de um ente cujo 
propósito é exclusivamente garantir direitos e liberdades, mas de uma instituição 
portadora dos interesses deste organismo social; ou seja, é um agente de racionalização 
social e acomodação da vida na coletividade.187 Por outro lado, a sociedade civil não 
pode ser entendida como um “sujeito” passivo submetido a intervenções 
procedimentais do Estado. A sua afetação democrática, pautada por uma 
correspondente imbricação da liberdade dos antigos (participação) e da liberdade dos 
modernos (autonomia) deve compreender elementos que permitam a existência de uma 
teia social em que seja realizada a expressão das diferentes identidades sociais e 
ampliada a liberdade de comunicação, além de efetivamente reforçada a estrutura 
social político-regulatória do mercado. Como aponta John KEANE, os regimes 
totalitários surgem com mais facilidade em ambientes nos quais a estrutura da 
sociedade civil não está bem formada.188 
Estas conclusões a respeito das diferentes possibilidades inerentes à idéia 
de uma “sociedade que possa ser chamada de civil” não eliminam a complexidade do 
fenômeno. Não foram poucas as tentativas de prender a idéia de “sociedade civil” num 
núcleo definitório, sendo que, em regra, o sentido conferido vai depender da própria 
teoria do Estado subjacente e da proposta que se terá para o respectivo ente político. No 
sentido aristotélico, “societas civiles” é sempre na acepção de uma sociedade natural. Já 
“societas civiles” no modelo de Hobbes (ou de Rousseau) é a antítese do estado de 
natureza, pois a sociedade é artificial. A sociedade jusnaturalista é uma sociedade civil 
porque oposta à sociedade natural do modelo aristotélico. Para Adam Smith, a 
sociedade civil (moderna) tem como marco o seu caráter “civilizado”. Ainda, segundo 
BOBBIO, para Marx, inspirado no modelo hegeliano, o termo sociedade civil (infra-
estrutural) é indissociável do de Estado (superestrutural). Gramsci alterou esta relação, 
alocando a sociedade civil na própria superestrutura e distinguindo-a da “sociedade 
política”, que corresponderia ao Estado. Enfim, sociedade civil não é uma expressão 
unívoca, nem simples. E embora tenha em geral sido utilizada para opor-se ao Estado, 
por vezes chegou a representar-se como seu sinônimo. Ademais, também foi usada não 
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para opor-se ao Estado, mas a uma sociedade natural ou mesmo a uma sociedade 
religiosa.189 
A doutrina liberal costuma identificar duas tradições de entendimento da 
sociedade civil: a) como societas: cada um persegue livremente seus próprios fins; b) 
como universitas: a cada um está estipulado um dever em face da coletividade.190 Mas é 
possível, também, tomar a idéia de sociedade civil com base na existência de uma 
“consciência nacional” cujo substrato cultural esteja pautado por uma “solidariedade 
cívica” incrementada pela exigência de que uma associação de indivíduos livres e 
iguais só completa seu sentido coletivo mediante uma existência democrática particular 
(em que cada qual possa perseguir, portanto, seus próprios fins).191  
O termo “sociedade civil” passa a ser usado fortemente no Brasil a partir 
do final da década de 1970 (no contexto de contraposição à ditadura militar). E o 
sentido conferido ao termo adquire um caráter fortemente maniqueísta. O Estado 
(militar) representava tudo o que era negativo (a imagem do mal); já a sociedade civil 
lembrava aos indivíduos tudo o que era de positivo (a imagem do bem).192 Isso em 
termos tendenciais, pois grande parte da sociedade ainda via o Estado, e a ditadura, 
com desprendida boa-vontade, ainda que no Brasil não tenha ocorrido um efetivo 
apoio das massas (ao menos não como no fascismo italiano, por exemplo). Tanto é 
assim que para sustentar o consenso mínimo a ditadura foi obrigada a manter as 
aparências de uma adequada estrutura parlamentar. Por este motivo, Carlos Nelson 
COUTINHO defende a tese de que a legitimação social do período de exceção no Brasil 
não foi do tipo fascista, configurando uma particular “ideologia antiideológica” 
caracterizada pelo pragmatismo tecnocrático. Todas as ideologias e conflitos políticos 
eram assim condenados por sua “divisão da nação”, sendo um risco para a “segurança” 
exaltada pelos militares como efetiva condição de desenvolvimento do país.193  
Mas o Brasil é apenas um exemplo; é possível concluir que a justificável 
repulsa pelo Estado como integrante e agregador do elemento social em parte é uma 
decorrência direta da verdadeira “anulação” da sociedade civil nas várias experiências 
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ditatoriais e totalitárias do século XX.194 O fascismo, com sua radicalização da sociedade 
política e manipulação das massas; a burocratização socialista, com sua centralização 
total da vida no Estado; e o próprio nazismo e seu processo de depuração (des)humana 
promoveram um traumático rompimento com o princípio da liberdade. Rompimento 
este que criou espaço fértil para a sustentação dos regimes ditatoriais que 
caracterizaram o período. Ocorre que a subseqüente crise econômica quebrou este 
sistema de legitimação simbólica, fazendo com que o tênue consenso entrasse em 
colapso a partir do início da década de 1980. 
Iniciado o ritmo de descontentamento, a mentalidade refratária ao Estado 
se intensifica após a abertura política (quando o nível de engajamento popular eleva-se 
às raias do consenso, insuflados por um aparelho midiático já engajado às novas 
propostas). No final da década de 1980 a ideologia neoliberal se apropria da 
mentalidade maniqueísta pré-existente para “demonizar de vez tudo o que provém do 
Estado”, ainda que agora se esteja tratando de um Estado democrático de Direito. 
Novamente a mídia é um poderoso porta-voz destas idéias, passando a fazer uma 
“apologia acrítica duma sociedade civil despolitizada, ou seja, convertida num mítico 
terceiro setor falsamente situado para além do Estado e do mercado”.195 O crescimento 
da idéia positiva/favorável da sociedade civil é decorrência clara de um conjunto de 
crenças que se torna hegemônico na mentalidade do final do século XX: a) de que os 
Estados fracassaram e precisam ser remodelados; b) de que o governo deve orientar 
mais e intervir menos; c) de que o Poder Público deve fazer as coisas mais depressa, 
com menos custos e melhor, otimizando sua performance; d) de que as políticas sociais 
universalistas devem ser substituídas pela setorialização. Teses estas defendidas por 
tendências desde radicalmente neoliberais até aquelas tipicamente pós-marxistas.196 Ou 
seja, trata-se de uma visão recorrente em diferentes ideologias, todas assentadas na 
mesma mentalidade. Nestes termos, “a sociedade civil, ou uma sociedade civil mais 
civil, é considerada um importante objetivo político”;197 seja porque esta é uma idéia de 
fácil aceitação popular, seja porque é interessante politicamente aos partidos, seja 
porque é economicamente conveniente para aqueles que usufruem dos benefícios da 
alteração de paradigma (que implica uma ampliação geométrica do volume de recursos 
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repassados às entidades “públicas porém não estatais”).  
Esta situação brasileira não é particular, pois pode ser observada em 
outros tempos e espaços. Ninguém melhor que Antônio Gramsci estudou o comum 
fenômeno mental de exaltação social contra o Estado, ainda que em conjuntura 
diferente. Para o autor, nem tudo o que decorre da sociedade civil é bom; até porque ela 
pode, e isso ocorre constantemente, muito facilmente ser “hegemonizada” pelas elites 
conservadoras. E nem tudo o que provém do Estado é mau, pois ele pode, e 
constantemente o faz, expressar demandas que se originam nos grupos sociais 
dominados. Desse modo, “somente uma concreta análise histórica da correlação de 
forças em cada momento pode definir, do ângulo das classes subalternas, a função e as 




A esfera política entre o bem e o mal 
 
Não é nova a idéia de que os domínios do Estado se encontram na parte 
que cabe ao diabo. Thomas Paine, considerado o “pai” da sociedade civil, assim definiu 
a situação: “a sociedade é criada por nossas necessidades e o Estado por nossa 
maldade”.199 A questão do bem e do mal se articula recorrentemente com a do 
conhecimento e do poder, mesmo considerando-se as duas principais (e diferentes) 
tradições político-culturais do ocidente. Conforme a interessante análise de Renato 
Janine RIBEIRO, para o modelo anglo-saxão há no poder sempre algo naturalmente 
mau. E não havendo sociedade sem poder, ele deve ser perenemente regulado (a 
questão passa a ser a da “dosagem”).200 Por este motivo, toda a atividade do Estado 
deve ser reconhecida como um mal “imposto ao homem pelo homem” na busca pela 
preservação da sociedade.201  
No modelo continental, o poder não assume um papel definido, seja ele 
mau ou bom. O homem é entendido como sujeito histórico e não natural. Sem que 
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qualquer das visões possa ser considerada “correta”, ambas possuem pontos que 
poderiam ser considerados problemáticos. Para o primeiro ponto de vista, “as coisas 
são como são”, o que a torna uma teoria até certo ponto banal. Ademais, sérios limites 
são impostos à ação e ao conhecimento. No segundo caso há uma forte tendência para o 
voluntarismo, como se toda e qualquer proposta emancipatória fosse viável e legítima. 
De todo modo, na história das idéias parece ter sido vencedora, muito por obra do 
liberalismo do século XIX, a visão anglo-saxã de que “o poder é um mau em si, não 
importa quem o exerça”, tendendo deste modo a corromper a quem o detenha, além de 
conduzir ao abuso.202 
É mais intensamente nos contextos típicos de uma mentalidade de 
descentramento que o poder institucionalizado acaba sendo identificado como o mal e 
a sociedade como o bem. Nesta condição, os indivíduos passam a conviver com as 
instituições estatais por absoluta impossibilidade de prescindir delas, pois já não 
acreditam que se prestem ao benefício coletivo. Sua imagem denota-se cada vez mais 
negativa, provocando uma estrutural deslegitimação. A contrário senso, há legitimação 
automática da ocupação do lugar do Estado pela sociedade civil, ainda que não seja 
possível afirmar, no plano real, que a atuação privada será a mais eficiente no caso 
concreto. De acordo com Zygmunt BAUMAN, esta conjuntura desfavorável ao Estado 
decorre de um fenômeno mais amplo, em que todo o espaço público perde seu 
conteúdo original, tornando-se uma “colcha de retalhos” pessoais e direcionando-se a 
dar sentido ao anseio e às emoções particulares. Na realidade, o grande paradoxo está 
justamente na transfiguração do espaço público, que passa a ser condicionado pelo 
“espírito privado”.203 
Este fenômeno, em certa medida, decorre do complexo legado da 
modernidade, em boa parte passível de ser atribuído ao Estado: guerras (genocídios, 
campos de concentração), aniquilação civilizatória (armas nucleares), violência 
(tortura), destruição ambiental (desmatamento, poluição), escravidão (e apartheid) e 
preconceito (cor, sexo, opinião, religião, origem). Este drama vivido aparenta ser causa 
suficiente para dar origem a uma culpa ontológica ao sujeito contemporâneo, fazendo 
com que alguns pensadores exortem pelo abandono total de qualquer “nostalgia da 
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modernidade” que ainda estaria presente em algumas mentes incautas.204 
Em geral, não se acredita mais na capacidade do Estado em regular a vida 
privada de forma satisfatória. Nesta linha de raciocínio Jürgen HABERMAS reflete que 
as crises econômicas da atualidade não podem ser controladas por meios de caráter 
exclusivamente administrativo, o que faz o autor promover a defesa de procedimentos 
discursivos de caráter aberto e que ultrapassem a organização estatal. Ou seja, somente 
seria racionalmente aceitável a proposta que se submetesse a um discurso de formação 
imparcial da opinião dentro da sociedade. Estes procedimentos devem requerer a 
participação de todas as partes afetadas pela decisão para que seja possível “uma 
avaliação justa de todos os interesses implicados”.205 Isso não significa que esta seja a 
uma análise satisfatória do fenômeno, pois a redução dos mecanismos de normatização 
administrativa ainda é capaz de produzir fortes prejuízos sociais, com ênfase em países 
não desenvolvidos. Além do que, de fato, “não há garantia de que o sujeito, ao 
aprender a se colocar no lugar do outro, não sirva dessa capacidade para lhe fazer o 
mal”.206  
Não obstante seja bastante justificável sua desconfiança referente à 
alocação substancial de um determinado bem a ser conquistado pela solidariedade 
geral, a denúncia negativa que HABERMAS elabora em face dos “projetos globais de 
um bem coletivo” acaba sendo mal direcionada. Segundo o autor “uma concepção 
isenta de substância, distanciada de todos os contextos locais, deve destruir o conceito 
do bem”, ou seja, deve impedir o seu pré-estabelecimento, em abstrato. O bem só 
poderá ser aquele estabelecido em concreto, como o equivalente ao que for bom para 
todos, de maneira uniforme (necessita, portanto, de um ethos intersubjetivo).207 Ocorre 
que, ao contrário do que propõe o autor, nem sempre uma concepção que já possua um 
conteúdo definido acaba gerando uma ação arbitrária. E, ainda, esta intersubjetividade 
pode ser uma faca de dois gumes. Como adverte ARGÜELLO, não é possível pressupor 
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que “os concernidos sejam como eles deveriam ser (idealmente), para que o consenso 
represente a melhor escolha”. Também não seria adequado crer que a superação da 
dicotomia entre o bem o mal conduza necessariamente à “destruição” de um ou outro 
elemento. Nesse sentido, a autora pondera de forma sensata ao reconhecer como 
melhores formas de compreensão moral, por um lado, a compreensão kantiana e, por 
outro, o rompimento com a uniformidade, mediante a manutenção da possibilidade de 
escolha entre o bem e o mal. Afinal, “se os seres humanos não podem escolher o mal, 
poderiam ainda ser considerados livres?” 208 
Segundo Janine RIBEIRO admitir o mal é fazer-se tão objetivo quanto 
possível, aceitando-se os limites da ação; já combater o mal pode implicar tornar-se 
igualmente maldoso, equiparando-se ao “inimigo”. Isso quer dizer que não é fácil 
imaginar que se possa conhecer o homem sem que se reconheça alguma espécie de 
aceitação do mal. Ou seja, “parece difícil haver regime democrático que funcione sem a 
admissão de que algum mal necessariamente subsiste”. O mais importante seria 
“limitá-lo e não destruí-lo” (daí, portanto, a parte que cabe ao diabo).209 Este também é 
o sentido da proposta de Agnes HELLER e Ferenc FEHÉR, a partir da defesa da 
necessidade de ser encontrado um ethos, ou seja, um laço que sobreviva à fragmentação 
e que se oponha ao “cinismo do relativismo absoluto”210 muitas vezes decorrente justo 
deste reconhecimento de que o mal sempre existe. 
As idéias do bem e do mal são importantes enquanto constitutivas da 
moralidade que estabelece os fins da ação humana individual, da ação humana social e 
da ação humana por intermédio do Estado. O problema ocorre quando o critério de 
estabelecimento do que é bom e do que é mal decorre de uma representação simbólica 
da realidade que “demoniza o outro”, esquecendo-se dos seus próprios demônios 
interiores. A valorização do indivíduo na atualidade promove exatamente esta situação. 
O mal no indivíduo acaba por ser absolvido de uma forma muito fácil, principalmente 
se o indivíduo é considerado na sua versão “social”. Versão que se confunde com a 
atual idéia de “sociedade civil”, pois o Estado não é considerado uma variante coletiva 
do indivíduo. Ele tornou-se, para o imaginário coletivo, uma entidade separada, 
autônoma, abstrata, sem qualquer ligação com o ser humano em concreto. E isso é um 
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sério problema quando focado o desenvolvimento humano como condição para a 
dignidade e a felicidade.  
Pierre BOURDIEU tece interessante reflexão sobre como em um período 
histórico de crise de confiança no Estado e na proteção do bem público originaram-se 
dois fenômenos: “entre os dirigentes, a corrupção, paralela ao declínio do respeito pela 
coisa pública, e entre os dominados, a religiosidade pessoal, associada ao desespero no 
tocante aos recursos temporais”.211 Ou seja, quando os cidadãos não confiam mais na 
esfera pública institucionalizada eles tendem a buscar outras formas de reconhecimento 
moral que possam atender às suas necessidades, desprestigiando o exercício da 
cidadania em benefício do exercício da hetero-vinculação social em grupos sectários 
(por relações de afinidade em geral excludentes).  
Neste ambiente, não mais a sociedade, mas as comunidades concretas 
passam a ser o locus de fixação do sujeito. BAUMAN é ser otimista com relação a este 
fato: a “comunidade é hoje a última relíquia das utopias da boa sociedade de outrora”. 
Uma utopia de harmonia. É lugar onde estranhos se encontram, significando assim um 
“ambiente civil”, ou seja, aquele que é caracterizado pela prática da civilidade mediante 
atos de engajamento e participação.212 A realidade, todavia, embora tenda a 
corresponder às premissas do autor, não confirma sua conclusão de “harmonia 
comunitária”, destacadamente quando em foco sua relação exterior comunidade-
comunidade; uma relação cada vez menos permeada pela alteridade, como uma 
decorrência clara da insegurança, da intolerância, do pragmatismo e do relativismo de 
valores tão presente nos dias atuais. 
Na modernidade, justamente por se trabalhar com grandes categorias, a 
constituição do poder político ocorre como esfera pública impessoal, separada da 
sociedade civil; o Estado é visto como instrumento de racionalização (liberais) ou 
dominação (socialistas); já na pós-modernidade são afirmados os “micropoderes” como 
fatores de controle da esfera pública, de modo que a democracia não é mais definida 
pelas instituições, mas se justifica pela pluralidade de ações e práticas sociais, pois se 
trabalha com as pessoas concretas (o ser importa pouco porque sua identidade é 
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conferida pela diferença).213  
Esta alteração de mentalidade é chamada por Michel MAFFESOLI de a 
“transfiguração do político”. O saber ou o poder oficial acabou tornando-se abstrato 
demais. Assim as pessoas, e primordialmente os jovens, vêem na abstenção a única 
resposta possível a ser dada a todos os “dirigentes”. Como propõe o autor, “a energia 
juvenil deixou de ter como objeto a reivindicação, o projeto, a história. Ela se manifesta 
e se esgota no instante – festas, solidariedade na urgência – e não precisa de uma 
tradução política abstrata”, o que gera várias formas de indiferentismo.214 Se uma das 
características marcantes da sociedade moderna era a segurança pautada na confiança 
(autoconfiança; confiança nos outros; confiança nas instituições), na atualidade a 
insegurança rompe até mesmo com o desejo de uma sociedade confiável. Para o sujeito 
pós-moderno, a chamada “boa sociedade” (definida pelos princípios gerais de justiça) 
não lhe interessa.215 Neste contexto, o saber não determina mais a ação. Para a nova 
ordem ética, a ação moral não tem necessariamente fundamentos, o que poderia 
condenar o indivíduo apenas a uma inevitável e niilista apatia política; apatia esta que, 
por sua vez, exalta o conformismo.216 E, ainda, “o direito à auto-realização não tem uma 
base sólida, o que nos condena ao hedonismo sem princípios ou ao asceticismo”. É a 
imanência das normatividades particulares.217 Como destacam HARDT e NEGRI, “o 
público é dissolvido e privatizado até como conceito”.218 
Esta realidade não é promissora. Concorda-se com HABERMAS que a 
idéia de justiça política não pode ser sustentada a partir de uma ética imobilista que se 
estabelece socialmente pela força da tradição, do hábito ou do poder constituído.219 Mas 
é preciso superar o seu prognóstico focado no consenso procedimental (ou 
deliberativo). Deve ser encontrada uma proposta que, consciente da impossibilidade de 
simplesmente ser rechaçada a estruturação mental coletiva como se fosse um 
componente desnecessário à construção do ideário de justiça, reconheça o elemento 
intersubjetivo democrático. O que se quer dizer é que a construção social da realidade 
não se dá apenas pela decisão intersubjetiva racional – este é apenas um dado, cuja 
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importância é difícil de ser mensurada e varia no tempo e no espaço, mas que é levado 
por Habermas à última potência. 
Um adequado “espírito de cidadania” exige reversão no quadro pós-
moderno a partir de um amálgama entre os princípios democrático e republicano, 
tomando-se em consideração o Estado e a sociedade civil não somente como agentes 
institucionais, mas também como espaços constituídos pela esfera das mentalidades. O 
entendimento da sociedade civil com uma esfera autônoma, ao lado do Estado e que 
com ele não se confunde, é capaz de configurar uma área de manifestações culturais e 
políticas de óbvia natureza intersubjetiva e plural. Como propõe Hannah ARENDT a 
condição humana e suas faces pública e privada se completam idealmente, mas 
precisam manter seu equilíbrio. A função da política é possibilitar este equilíbrio por 
intermédio do fornecimento de condições férteis para o desenvolvimento da autonomia 
tanto pública quanto privada. A política organiza, de antemão, as diversidades 
absolutas de acordo com uma igualdade relativa e em contrapartida às diferenças 
relativas.220 
Paralelamente à recorrente defesa de uma nova concepção de sociedade 
civil que se reporte a uma “cidadania ampliada”,221 é necessário adotar na esfera das 
idéias um sentido também ampliado de Estado (o que não significa a aceitação do 
modelo gramsciano – há apenas analogia lingüística). A idéia de sociedade política 
precisa ser reconciliada com a de uma sociedade civil ativa reconhecendo-se a sua 
necessária imbricação. Desse modo, não é possível concordar com várias das conclusões 
de HABERMAS quando trata da relação ética entre Estado e sociedade. Ao contrário do 
que propõe o autor, primeiro, a autocompreensão ético-política surge sim como 
elemento histórico-cultural; segundo, sua teoria desconsidera o plano estrutural das 
mentalidades, acreditando em certo “imediatismo comunicativo”; terceiro, ao contrário 
do que propugna o autor, o movimento rumo à formação da cidadania não é conduzido 
exclusivamente por via institucional e provavelmente nem mesmo seja este o principal 
motor da sua propalada “autocompreensão”.222 
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É uma ficção histórico-cultural a premissa lógica de que o Estado 
está fora da sociedade e que, portanto, possui vícios típicos 
de uma mentalidade independente. 
 
 
As correntes liberalizantes (em geral de índole pós-moderna) de 
interpretação da realidade sócio-cultural vêm propugnando por um maior 
protagonismo da sociedade civil, em regra sob o argumento de que o Estado possui 
uma atuação precária e ontologicamente ineficiente na consecução do interesse 
coletivo.223 Esta visão decorre de uma alocação do Estado como um ente totalmente 
externo à sociedade civil tanto do ponto de vista institucional, quanto sócio-cultural. 
Apesar de, aparentemente, os apologetas da sociedade civil reclamarem por uma maior 
aproximação entre as esferas pública e privada, na realidade, os interesses de 
desarticulação moral e institucional do Estado são claros, rumo a uma pretensa auto-
satisfação do indivíduo em sociedade. Esta visão traz no seu substrato a manutenção 
cada vez mais radical da dicotomia entre o Estado e a sociedade civil, ao mesmo tempo 
em que confunde as esferas pública e privada, em termos semelhantes ao que pode ser 
identificado na própria tradição patrimonialista historicamente enraizada na estrutura 
social brasileira.  
Esta falha intrínseca é em grande medida decorrente da crítica aos vícios 
da organização estatal como se fossem uma decorrência estrutural da própria 
“natureza” do Estado e não do ambiente sócio-cultural que o determina.224 Neste 
contexto, torna-se necessário esclarecer que a afirmativa de uma racionalidade própria, 
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sistemicamente independente, exprime uma falsa percepção da realidade; ainda mais 
da realidade histórica brasileira, caracterizada não somente pelo patrimonialismo e pelo 
clientelismo (mediante suas diferentes formas),225 mas também pela influência de um 




Idéias publicistas e mentalidade privatista na formação da  
cultura jurídico-política brasileira 
 
Na formação da cultura jurídico-política nacional ocorrida 
fundamentalmente na segunda metade do século XIX226 vivenciou-se no plano 
institucional a constituição de uma clara separação entre a sociedade e o Estado. Esta 
clivagem não é tão aparente nos períodos colonial e monárquico, emergindo no período 
republicano, ainda que de uma forma bastante peculiar, pois totalmente avessa à 
mentalidade que serviu de substrato à modificação do regime jurídico-político. Não é 
possível ignorar o sucesso que obteve o positivismo no Brasil, como conjunto de idéias 
de pretensão normativa, radicado em postulados evolucionistas e racionalistas. Nesse 
sentido, a década de 1870 é um marco na história das idéias do Brasil,227 vingando o 
positivismo como a escola filosófica que mais teve influência no início da formação de 
uma elite intelectual no país. A escola fundada por Augusto Comte, no século XIX, na 
França, propugnava que se deve reduzir o conhecimento aos limites e métodos 
científicos, pois todos os fenômenos estariam sujeitados a leis naturais de caráter 
invariável.228  
O positivismo defende uma espécie de racionalismo fundado no caráter 
essencialmente “observativo”, ou seja, “não especulativo”. Busca-se a realização de 
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uma pesquisa a ser efetuada com precisão e síntese para no seu final obter conclusões 
verdadeiras e coerentes. COMTE promoveu uma distinção entre a chamada “ciência 
positivista” e as demais ciências, procurando efetuar uma depuração dos valores rumo 
à tentativa de obtenção da “pureza científica”, cujo caráter torna-se fundamental para a 
manutenção da natureza universal da ciência. O positivismo, como teoria do 
conhecimento, caracteriza-se pela sobrevalorização do fato social e suas relações 
empíricas. Como metodologia, trata-se de uma formulação caracteristicamente anti-
metafísica e anti-teológica, procurando estender-se a todos os ramos do 
conhecimento.229 Segundo António Manuel HESPANHA o positivismo visa a uma 
ciência geral que não somente se oponha ao particular, mas também ao individual, pois 
o indivíduo seria uma abstração metafísica (muito enfocada pelos autores clássicos, 
como Adam Smith e David Ricardo); real, positiva e geral é a sociedade, pelo que, é 
preciso opor-se ao voluntarismo e até mesmo ao contratualismo. Afinal, para o 
positivismo o indivíduo não é “um ser livre e autodeterminado, mas um ser 
dependente e que só sobreviveria em virtude da solidariedade social”.230  
Para além do positivismo filosófico, também obteve bastante sucesso no 
Brasil o positivismo jurídico de Hans KELSEN que, entretanto, não aponta como objeto 
central de sua teorização o fato social, como em Comte, mas a norma jurídica (ou, 
melhor dizendo, o ordenamento jurídico). Na sua concepção, o Direito é depurado em 
primeiro lugar de seus aspectos fáticos, ligados ao chamado “princípio da causalidade”, 
pois a causalidade é objeto precípuo de outras ciências sociais, tais como a sociologia e 
a psicologia (esfera do ser). Em um segundo momento precisam ser depuradas as 
características tanto éticas quanto axiológicas, pois tais elementos referem-se à filosofia 
ou à axiologia (ou, até mesmo à política). O Direito, portanto, pertence à esfera do 
“dever ser”, submetendo-se ao “princípio da imputação”.231 Esta perspectiva implica 
um elevado formalismo na concepção do sistema normativo (que acaba assumindo 
uma forte autonomia). O próprio problema da legitimidade do Direito tem sua 
importância restringida, pois a validade da norma limita-se à sua vigência.232 Ademais, 
deve ser ressaltada a defesa de uma hierarquização sistemática das normas, adotando-
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se como fundamento do sistema a idéia de uma “norma hipotética fundamental”,233 ou 
seja, um pressuposto lógico, resultado de um inevitável processo de operação mental 
(portanto, inexistente no plano dos fatos e da história). Enfim, o positivismo jurídico 
caracteriza-se fundamentalmente pelos mesmos postulados metodológicos objetivistas 
do positivismo filosófico, adaptando-o ao Direito, a partir da construção de uma ciência 
jurídica intrinsecamente dogmatista.234 
Ocorre que o Brasil nunca possuiu as circunstâncias adequadas para a 
implantação de um ideário tão exato, coerente e eqüitativo como é o positivista (seja do 
ponto de vista filosófico ou mais propriamente jurídico), pois a sua sociedade nunca 
propiciou as condições necessárias para a desejada adaptação. A viabilidade do 
positivismo está intimamente ligada à necessidade de uma mentalidade, bem como de 
uma conjuntura social radicalmente distinta da encontrada no Brasil. Desse modo, o 
artificialismo tornou-se algo constante, em uma sociedade que primava pelo 
paradoxismo.235 A ideologia liberal-republicana, marcadamente impessoal, não foi 
característica fundante da sociedade brasileira. Os intelectuais e grandes senhores 
típicos da história brasileira (notadamente no século XIX) preocupavam-se com o 
formalismo e com o respeito ao pré-estabelecido, mas isso desde que este estabelecido 
estivesse de acordo com os seus interesses. Respeitava-se a lei somente se esta lhes 
beneficiasse. Na teoria a lei era dada pelas letras do Poder Judiciário; na prática, pelos 
comandos do poder econômico. Como resultado, a incursão da ideologia positivista 
não chegou a transformar a mentalidade nacional, absolutamente avessa aos seus 
pressupostos. O que não impediu o enorme sucesso da incorporação das novas idéias.  
A aceitação do positivismo é uma conseqüência da estrutura social da 
época de formatação da cultura nacional, marcada pela facilidade de assimilação pelas 
elites de temas pré-elaborados, em regra aqueles vindos da Europa. Os movimentos 
sociais formulavam-se das camadas mais altas para as mais baixas da sociedade. As 
grandes massas recebiam as mudanças com surpresa e até mesmo hostilidade, o que 
bem caracteriza a imobilidade e o imobilismo da população. Ressalta Sérgio Buarque de 
HOLANDA que “o prestígio da palavra escrita, da frase lapidar, do pensamento 
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inflexível, o horror ao vago, ao hesitante, ao fluido, que obrigam à colaboração, ao 
esforço e, por conseguinte, a certa dependência e mesmo abdicação da personalidade” 
são fatores que têm determinado a formação espiritual na história do Brasil.236  
O alheamento do povo frente aos acontecimentos sociais era a regra; o 
posterior “sucesso” do sistema normativo kelseniano no Brasil do século XX 
aparentemente recebeu influência direta desta realidade. A mentalidade brasileira 
típica do processo de formação nacional, ainda que inconscientemente, tende a 
encontrar meios de fuga em face da realidade adversa. Questiona-se Buarque de 
HOLANDA: “Não existiria, à base dessa confiança no poder milagroso das idéias, um 
secreto horror à nossa realidade?”237 O positivismo jurídico, muito menos do que uma 
estratégia de Estado, acabou sendo uma decorrência natural do sucesso de uma 
importante ideologia, ainda que parcialmente contrária à utensilagem mental 
disponível, denotando desde então a paradoxal incongruência entre idéias e 
mentalidades, tão comum na formação da sociedade brasileira.  
A constituição histórica da relação entre sociedade civil e Estado recebeu 
influências de diferentes ideologias políticas. Ideologias que não tinham 
correspondência direta com a mentalidade que, em princípio, lhe fornecia substrato 
cultural, mas que mediante a sua interferência jurídico-institucional acabavam por 
compor o amálgama que resultou na mentalidade do brasileiro no período pré e proto-
republicano. 
  A análise histórica demonstra que a construção da cidadania pode ocorrer 
de diferentes formas, dependendo do peculiar processo político-cultural de cada local. 
Isso não quer dizer que inexista um “ideal de cidadania”, mas a sua realidade prática 
certamente é construída historicamente, por intermédio de “caminhos que nem sempre 
seguem linha reta”.238 Isso pode ser verificado de forma simples quando comparados o 
modelo inglês (que geralmente é utilizado como padrão histórico da formação da 
cidadania) e o modelo brasileiro. A seqüência de consolidação dos direitos na Inglaterra 
implicou uma sobreposição de direitos individuais, políticos e sociais - nesta ordem, 
que a princípio poderia parecer a mais lógica. No Brasil, os direitos sociais precederam 
os demais. Sendo assim, a noção de cidadania na Inglaterra não equivale à noção de 
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cidadania no Brasil. Ocorre que, em ambos os casos, foi uma noção que se constituiu 
mediante uma forte atuação do Estado, mas cuja intervenção, por outro lado, dependeu 
do seu específico substrato social.239 Esta situação não permite concluir que o Brasil 
tenha forjado sua tradição política de forma independente da influência de modelos 
como o inglês ou mesmo francês. Pelo contrário, a mentalidade constituída acabou por 
receber diferentes inspirações, muitas vezes radicalmente contraditórias. Este fenômeno 
ocorre, inclusive, porque apesar de sua clara distinção na esfera das idéias, os modelos 
acabam por sempre se inter-relacionar na prática. Isso não somente ocorreu no Brasil, 
como também nos Estados Unidos (que produziram uma consistente influência tardia 
sobre o sistema político adotado na república). E ainda, apesar da constatação de que a 
tentativa idealizada de implantação da cultura européia no Brasil acabou consistindo 
em um traço histórico marcante, deve-se reconhecer que há traços peculiares e inerentes 
à típica “cultura da personalidade”, que acabou por determinar toda a constituição 
institucional pública e privada no país.240 
 Segundo Maurício FIORAVANTI a revolução francesa produziu um 
paradigma que acabou combinando individualismo com contratualismo e até mesmo 
com certo estatismo, ou seja, “demasiado Estado en la sociedad, pero también demasiada 
sociedad en el Estado”.241 Mas o fato é que sua perspectiva denotava-se totalmente 
refratária à perspectiva historicista (tipicamente inglesa). Como ideologia este 
paradigma caracterizava-se pela afirmação dos direitos universais; exaltação da 
“vontade geral” e da soberania da nação; e limitação do poder pela lei (que acaba 
consistindo uma garantia universal). Como fator decorrente da revolução, mais do que 
elaborar a lei, o Estado assume o papel de “fator constituinte”, sendo o responsável por 
tutelar os direitos e liberdades da sociedade, legitimando-se por intermédio do seu 
caráter “prescritivo” ou “voltado para o futuro”.242 Para os revolucionários franceses os 
juízes são tidos como funcionários do Estado; verdadeiros inimigos da unidade política 
da nação, além de herdeiros dos privilégios aristocráticos. Com isso, busca-se a imagem 
de um “legislador virtuoso”, receptáculo da vontade geral, o que acaba mitificando a 
figura da lei, mediante uma forte recusa à tradição medieval. Na França, o Código 
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reflete o resultado máximo da mística legislativa.243 Esta ideologia é consonante com a 
mentalidade que se constituiu no Brasil desde a colônia.  
O personalismo típico brasileiro acabou por ressaltar a autonomia do 
indivíduo de tal sorte que do ponto de vista essencialmente cultural denota-se uma 
clara dificuldade de associação e de formação de laços de solidariedade sem 
autoridade. A falta de coesão da vida social e a dificuldade de organização autônoma 
são características dessa realidade. O “princípio da hierarquia” não é fator constituinte 
da mentalidade brasileira tradicional típica. A hierarquia funda-se em privilégios 
herdados e a tradição ibérica (muito próxima da francesa) dá mais ênfase ao “prestígio 
pessoal” (nesse ponto, aproximando-se da visão moderna).244 Isso não significa que no 
Brasil tenham sido irrelevantes os critérios objetivos de representação (chegar a esta 
conclusão significaria ser ignorada a complexidade da particular herança portuguesa). 
Como “o Estado não era algo separado da sociedade, ele próprio tinha aspectos e 
valores estamentais”. Ao lado de fatores subjetivos como a venalidade de alguns ofícios 
e o enobrecimento resultante da ocupação de cargos, conviviam exigências de “limpeza 
de sangue”, estabelecidas como pré-requisito para a designação.245 O importante é 
reconhecer que o Brasil assemelha-se às nações ibéricas no tocante à ausência da 
peculiar racionalização da vida, que muito cedo experimentaram algumas terras 
protestantes e em relação às quais “o princípio unificador foi sempre representado 
pelos governos”.246 No caso do modelo tradicional da Inglaterra, “a garantia dos 
direitos se resolve com a prioridade do poder judicial sobre o governo e sobre o poder 
legislativo”,247 mantendo-se prevalecente a prática consuetudinária e reduzindo o 
impacto da ação do Estado (ou mesmo da recíproca interferência entre Estado e 
sociedade). 
  Outra influência na formação do sistema político brasileiro foi a do 
constitucionalismo norte-americano, que acabou constituindo-se não somente a partir 
do historicismo inglês (como era de se esperar), mas também do individualismo 
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francês, apesar de suas substanciais diferenças, especialmente porque os EUA não 
tiveram como fundamento a oposição a um “antigo regime”. A revolução americana 
opôs-se à falta de representação das colônias no parlamento britânico. Esta situação 
destoava completamente da realidade política das colônias, em que havia uma 
“reduzidíssima distância entre a classe política dos representantes e da sociedade 
civil”.248 A Declaração de Direitos de 1789 exaltava uma sociedade civil composta por 
pessoas que buscam do Estado primeiramente as garantias de segurança e autonomia. 
Diferentemente, a oposição norte-americana, que acaba excluindo a tradição filosófica 
estatalista, visa contrariar uma instituição específica: “um legislador que se supõe fora 
dos limites de sua legítima jurisdição”. 249 Ou seja, duas tradições cuja analogia permite 
a identificação de fortes (e conhecidas) aproximações e também drásticas diferenças. 
Até porque o sistema americano garantiu sua peculiaridade institucional com a 
prevalência do “federalismo republicano” (Alexander Hamilton e James Madison, 
sustentando um liberalismo constitucional moderado, garantidor da propriedade e de 
inspiração religiosa) ao “federalismo democrático” (Thomas Jefferson e Thomas Paine, 
mais próximos da tradição francesa da soberania popular e do poder constituinte). 
Assim, produziu-se uma nova tradição que se afastou do rule of law e mesmo do 
Rechtsstaat, parecendo ser muito mais sensível à dinâmica conflitual dos interesses 
sociais do que à idéia de soberania popular. Tradição esta que reduziu o poder 
parlamentar em benefício de uma interpretação constitucional técnica a ser feita pelos 
juízes, culminando em um sistema de superioridade normativa dos princípios 
constitucionais.250  
Em resumo, e considerando a sistemática norte-americana de um regime 
de “soberania complexa” (texto constitucional rígido que limita por si mesmo a atuação 
do Estado e acaba consolidando uma tutela feita pelo Judiciário) ao contrário da 
francesa (prevalência da soberania popular mediante a adoção de uma “Constituição 
flexível” e tutela de direitos pelo Parlamento),251 a formação histórica brasileira em 
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certa medida se aproxima da primeira. Além do que, ambos (Brasil e EUA) comungam 
de um passado colonial e escravocrata e diferem da França por jamais terem vivenciado 
um “antigo regime”.  
Todavia, o pano de fundo da realidade brasileira era o de um 
“positivismo tipicamente português”, muito mais ligado às formas que ao conteúdo. 
Positivismo este apegado à defesa individualista da propriedade (como no modelo 
francês), mas não necessariamente ligado à liberdade e à igualdade. Ademais, apesar 
do absolutismo típico dos períodos colonial e imperial, a oposição a Portugal não se 
comparava à dos EUA à Inglaterra. Fato é que muito pouco se alterou na monarquia em 
relação ao período colonial no tocante às ligações entre o público e o privado. No 
período monárquico ainda eram os fazendeiros escravocratas e seus filhos que podiam 
ser “educados nas profissões liberais, que monopolizavam a política, elegendo-se ou 
fazendo eleger seus candidatos, dominando os parlamentares, os ministérios, em geral 
todas as posições de mando, e fundando a estabilidade das instituições nesse 
incontestado domínio.” 252 
  A escravidão foi uma marca importante da formação da mentalidade 
brasileira, possibilitando a construção social de uma “subcidadania”.253 Toda a 
sociedade, de uma forma ou de outra, estava envolvida em um processo cultural avesso 
à construção de uma cidadania de caráter efetivamente político. Como assevera José 
Murilo de CARVALHO: “escravidão e grande propriedade não constituíam ambiente 
favorável à formação de futuros cidadãos.”254 Esta situação faz com que os senhores de 
engenho sejam comumente identificados como os únicos “verdadeiros cidadãos” na 
colônia.255 Contudo, não é possível afirmar que os próprios senhores fossem cidadãos, 
pois embora votassem e pudessem ser votados, além de, algumas vezes, possuírem 
outras condições de cidadania (como a própria educação), faltava-lhes o “sentido de 
cidadania”, fundado na “noção de igualdade de todos perante a lei”. Em que pese 
compusessem uma elite que efetivamente participava da vida pública, inclusive 
exercendo funções delegadas pelo Estado, o poder exercido acabava sendo nada mais 
nada menos que o reflexo de seu interesse pessoal. Nestes termos, não havia como ser 
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diferente: “o poder do governo terminava na porteira das grandes fazendas”.256 
  Esta realidade histórica exige o reconhecimento de um tradicional 
predomínio do espírito privado; o que quer dizer, em regra, a prevalência do 
personalismo tanto “nas alianças políticas e nas adesões partidárias”, quanto na 
“secular tendência a confundir instituições com pessoas”. No Brasil vivencia-se a falta 
de um “espírito público”, que pode ser explicada a partir do seu passado: surgimento 
tardio da imprensa e da universidade; exagerado predomínio clerical; implantação do 
privatismo (“castas de senhores rurais ignorantes e truculentos”); ausência do hábito de 
revolução e resistência (“de um sentido de luta como ação política”); falta de uma 
“auto-consciência do povo”; manutenção de “arquétipos tradicionais” na política (“as 
imagens das pessoas preponderam sobre os princípios e os programas”).257  
As idéias principiológicas de inspiração nos revolucionários franceses e 
mesmo no constitucionalismo americano, embora fossem bem sucedidas na academia, 
eram sufocadas por uma prática político-cultural avessa à formação de um povo 
soberano que pudesse ser identificado por intermédio da existência de uma cidadania 
tipicamente nacional. Nem a Constituição (como nos EUA), nem o Estado (como na 
Europa) foram os condutores políticos realmente eficientes e legitimados na realidade 
histórica do Brasil.  
 Por outro lado, deve ser registrado que não é somente no Brasil que se 
pode verificar o fenômeno das elites sociais dominantes se utilizarem do Estado como 
instrumento de manutenção de seu status quo. Esta é uma análise muito bem realizada 
pelos pensadores do século XX e cujas raízes estão no próprio racionalismo da 
ilustração. Ainda no século XVIII, KANT afirmou com propriedade que a distinção 
entre os selvagens europeus e os americanos consiste fundamentalmente no fato de que 
“muitas tribos americanas foram totalmente comidas pelos seus inimigos, a passo que 
os europeus sabem aproveitar melhor os seus vencidos do que os comendo; aumentam 
antes o número dos seus súditos.”258  
A análise deste fenômeno talvez seja a principal contribuição do 
marxismo, e principalmente do marxismo althusseriano, quando reconhece que “o 
indivíduo é interpelado como sujeito (livre) para que se submeta livremente às ordens 
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do sujeito, portanto para que aceite (livremente) a sua sujeição”.259 Ou seja, a 
dominação não ocorre apenas como conseqüência da ação física coercitiva. Como 
reflete Peter BURKE: “a hegemonia da classe dominante está na dependência de certo 
grau de aceitação pelas classes subordinadas”.260 O reconhecimento mental da situação 
de sujeição é crucial para a sua perenidade estrutural na constituição da sociedade, 
ainda que não se reconheça a atual identificação homogênea de “classes sociais” para 
todos os fins sociológicos.  
Obdulia Taboadela ÁLVAREZ aponta que inobstante esteja sendo 
recuperado o estudo a respeito das classes sociais, principalmente em razão da 
“centralidad de la clase media en las sociedades avanzadas”, o fato é que a teoria das classes 
até então não foi capaz de elaborar um modelo teórico consistente sobre a lógica da 
ação coletiva dos trabalhadores, com destaque para os “não-manuais”, que são uma 
categoria cada vez em maior ascensão. Desse modo, não há como atribuir a esta 
categoria uma ação coletiva uniforme, sendo mais coerente com a realidade atual a 
adoção de modelos de análise complexos e multidimensionais.261  
Para além da dominação econômica classe a classe, o vínculo de poder 
subordinante muitas vezes é estabelecido por meio de relações culturais de lealdade, 
muito bem exemplificadas pelo próprio regime escravocrata e patrimonialista, que 
ativa na consciência o reconhecimento de uma relação consensual, resultando na 
aceitação voluntária da autoridade. O mundo apresenta-se como formalmente livre, 
porém a vontade está presa a um sistema de sujeição aparentemente natural.262 Relação 
que se apresenta também, e ainda que sob contornos diferentes, no regime laboral 
moderno (pretensamente impessoal). Neste caso a normalização do indivíduo é 
reconhecida por mecanismos explícitos e implícitos que também se sustentam a partir 
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A instituição do Estado de Direito no Brasil na ausência de um “espírito público” 
 
Ao lado da formação de uma primitiva “sociedade civil” 
caracteristicamente brasileira, o Brasil também pôde registrar a paulatina recepção do 
modelo de Estado de Direito no seu sistema jurídico. Cabe ressaltar, todavia, que 
embora o surgimento da cidadania formal no Brasil coincida com o advento do Estado 
de Direito, não retratam necessariamente um fenômeno simultâneo do ponto de vista 
da alteração de paradigma social e sua respectiva mentalidade subjacente. 
Veja-se que na Europa a noção que dá origem ao conceito de Estado de 
Direito surge num clima de “resistência à opressão” e de formação de um “direito à 
oposição” tipicamente situado nos séculos XVI e XVII, quando se verifica o 
desenvolvimento de uma mentalidade liberal e anti-absolutista. Entretanto, não foi com 
a Revolução Francesa que surgiu o conceito. A maioria dos autores aponta a Alemanha 
como o berço da expressão (no tocante à tradição continental). Assim, as idéias de 
oposição a um “Estado de Polícia”, somadas às de garantia da propriedade e da 
segurança propiciaram o surgimento de um novo ideário de controle do poder 
estatal.264 Esta tradição culmina na predominância no século XIX do positivismo 
legalista da Pandectística (escola conceitual e codificadora).265 
A doutrina do Estado de Direito só foi recebida pela França tardiamente, 
já no século XX, por autores como R. Carré de MALBERG, que procurou aclarar a 
confusão então bastante comum entre a questão do “interesse do Estado” (que seria 
política) com a questão da “limitação do Estado” (que seria jurídica). O pensador 
francês analisou a idéia alemã de Rechtsstaat, como sendo um modelo de oposição ao 
Estado de polícia (regime este cujos fins bastam para justificar os meios). No Estado de 
Direito há um conjunto superior de regras que determinam as vias de ação do poder 
estatal na consecução de seus fins. Nestes termos, os governantes e administradores 
não somente devem abster-se a agir contra legem, como estão também submetidos a 
uma atividade secundum legem. Em resumo, trata-se de um regime de proteção aos 
cidadãos contra as possíveis arbitrariedades das autoridades estatais. Porém, ressalta 
Carré de MALBERG que é muito diferente o sistema constituído na França, em que se 
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estabelece não propriamente um modelo de Estado de Direito, mas sim de “Estado 
Legal”, ou seja “un Estado en el cual todo acto de potestad administrativa presupone una ley de 
la que depende y de la cual debe asegurar la ejecución”. A função administrativa, limitada 
por esta legalidade estrita, conceitua-se como uma atividade de “mera execução”, pois 
o texto legislativo é o seu fundamento de legitimidade.266 Esta distinção tem cada vez 
menos sentido para o Estado de Direito contemporâneo, mas foi importante para que 
fosse possível a modernidade separar a idéia originária de um Estado do Direito da 
idéia “revolucionária” de um Estado de Direito. O Estado do Direito retrata a visão 
formal do Direito, ou seja, preocupa-se em afirmar um sistema jurídico que seja 
formalmente garantidor da previsibilidade jurídica a partir da idéia de uma lei que 
submeta também os governantes. Já o Estado de Direito vai além, pois estabelece um 
conjunto de direitos e liberdades que não se restringem ao aspecto formal-negativo, 
mas avançam rumo à positividade da ação estatal garantística, ampliando a esfera 
subjetiva das pessoas. Simone GOYARD-FABRE comenta que a idéia inicial do 
Rechtsstaat, fundada apenas na liberdade, não foi suficiente para a “elaboração de uma 
teoria unívoca e forte”. Foi o idealismo iluminista que mudou radicalmente os fins do 
Direito e do Estado, traduzindo-se “já no século XVII, numa certa idéia do homem, por 
aspiração à felicidade e ao progresso”.267 
Paralelamente à formação histórica de um Estado de Direito europeu-
continental, há também uma colaboração importante anglo-americana (que também 
influenciou a brasileira) - o rule of law, originado de uma tradição pragmática legal de 
tutela dos direitos subjetivos (Magna Charta, Habeas Corpus, Bill of Rights). Direitos estes 
que apesar de estarem constituídos por instrumentos formais, foram afirmados mais 
pelos juízes que pelos legisladores.268 Esta tradição foi incorporada no Direito brasileiro 
desde o início da fase monárquica, ou mesmo com a vinda da família real ao Brasil em 
1808, quando a aristocracia intelectual passou a trazer da Europa idéias políticas que 
agitavam o período de então: liberalismo, parlamentarismo, federalismo, 
constitucionalismo e teorias tanto democráticas quanto republicanas. A idéia de 
construção de um Estado de Direito permeou o constitucionalismo brasileiro desde a 
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sua primeira Constituição, ou antes. “Liberalismo freqüentemente ingênuo, 
constitucionalismo por vezes meramente retórico, mas enfim afirmações idôneas de um 
encaminhamento político consciente”.269 Tanto é assim que existe uma carta de direitos 
no Brasil mesmo na Constituição monárquica de 1824, tendo-se reconhecido o que na 
oportunidade havia de melhor em termos de garantias individuais (a partir de uma 
ligação direta com a Declaração de Direitos proclamada pela Revolução Francesa, 
embora sendo excetuadas a liberdade religiosa pública e a condição de cidadania dos 
negros).270 
Ocorre que um fato é colocar um ideário liberal no papel e outro é realizá-
lo. O Brasil demorou muito tempo para tornar-se um legítimo Estado de Direito, pois a 
mentalidade histórico-cultural da sociedade de então (e que tem sua gênese no período 
colonial) caminhava em sentido inverso ao da legislação. As idéias predominantes na 
academia não combinavam com as relações sociais existentes. A distância entre os 
princípios e a prática é destacada por Boris FAUSTO que afirma ser a Constituição um 
grande avanço, pois não somente organizava os poderes e definia as atribuições como 
efetivamente garantia direitos de igualdade ao, inclusive, eliminar a existência de uma 
“aristocracia de sangue”, na medida em que os títulos de nobreza não eram 
hereditários, dependendo da outorga pelo imperador. “O problema é que, sobretudo 
no campo dos direitos, sua aplicação seria muito relativa. Aos direitos se sobrepunha a 
realidade de um país onde mesmo a massa da população livre dependia dos grandes 
proprietários rurais, onde só um pequeno grupo tinha instrução e onde existia uma 
tradição autoritária”.271 
Por um lado solidificavam-se no plano das idéias as características 
fundamentais do Estado de Direito capitalista, quais sejam: a) submissão à lei como 
forma de segurança jurídica; b) divisão de poderes como forma de controle do poder; c) 
garantia de direitos individuais. Por outro lado, no Brasil, a sociedade vivia um 
ambiente totalmente inseguro, em que a lei vigorante era a do poder local; a divisão de 
poderes era irrelevante para o povo que não tinha verdadeiro acesso às instituições; e a 
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garantia de igualdade de direitos era uma retórica formal contraposta por uma 
sociedade escravocrata e altamente personalista. Mesmo na república, como falar em 
princípios de representação e impessoalidade na condução do poder quando o Estado 
passa a consistir em uma instituição ainda patrimonialista mesmo que retratada por 
uma nova forma estamental, a burocracia? 272 
  Com estas características, a realidade brasileira acabou por possuir uma 
identidade própria, distinta da americana, inglesa ou francesa. Um Estado fraco por um 
lado e forte por outro; o paradoxo caracteriza a relação entre Estado e sociedade civil na 
formação da cidadania brasileira. Uma sociedade sempre na expectativa da ação estatal, 
como se dele fosse absolutamente alheia. Sidney CHALHOUB retrata esta idéia 
mediante a identificação dos brasileiros como um “povo-criança”, “que está 
eternamente despreparado hoje e que se move sempre para a conquista de direitos e de 
mudanças que virão no futuro.” 273 
  O poder do Estado, na formação das relações entre o público e o privado 
no Brasil (ou seja, nos períodos colonial, monárquico e até mesmo proto-republicano), 
era bastante restrito, por diferentes motivos: 1. em regra não existia nos locais longe das 
cidades; 2. sofria a concorrência da auto-tutela privada dos latifundiários; 3. carecia de 
verdadeira autonomia perante as autoridades de execução; 4. estava sujeito a um 
elevado grau de corrupção, inclusive da magistratura. Note-se que no período 
monárquico a autoridade máxima nos locais era, em geral, a dos “capitães-mores”, que 
tinham investidura real, mas eram escolhidos de forma privada, pela influência dos 
grandes proprietários. Posteriormente, vieram os coronéis. “Havia, então, confusão, 
que era igualmente conivência, entre o poder do Estado e o poder privado dos 
proprietários”. Um pouco antes, na colônia, até mesmo os impostos eram arrecadados 
mediante contratos de caráter privado e os registros em geral cabiam à Igreja. 274 Aliás, 
a mistura entre a estrutura administrativa da Igreja e a do Estado marcou o período 
pré-republicano de tal forma que é de se perguntar se o típico regime de padroado não 
fazia da matéria religiosa uma efetiva questão de Direito público, muito mais do que de 
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  Esta situação marcava a tendência cultural, seja na esfera formalmente 
privada, seja na esfera formalmente pública, em que era prestigiada uma “visão 
comunitária da vida”, mediante a qual se torna natural o desprestígio da igualdade. 
Neste ambiente, o paternalismo estatal tornava-se não somente adequado do ponto de 
vista formal, como era uma decorrência da própria mentalidade subjacente. Na relação 
de interdependência público-privada, em que a atuação do Estado é causa e 
conseqüência da inexistência de uma “autêntica comunidade”, por certo não há espaço 
para uma “cidadania ativa”.276 Respeitando as diferenças de espaço e de tempo, Boris 
FAUSTO afirma a possibilidade de ser identificado um “padrão geral” das relações 
entre o Estado e a sociedade civil no primórdios da colonização brasileira, a partir de 
três características fundamentais: 1. é muito difícil fazer distinção entre a ação do 
Estado e os interesses que dominam a sociedade; 2. o papel de “organizador geral” da 
vida colonial assumido pela Coroa não relevava os interesses locais (o que redundou 
em alguns movimentos de resistência e revolta; 3. Estado e sociedade não são dois 
mundos estranhos, mas compõem “um duplo movimento do Estado em direção à 
sociedade e desta em direção ao Estado. Esse movimento se caracteriza pela indefinição 
dos espaços público e privado”.277 
  A independência e a Constituição de 1824 não produziram resultados 
efetivos na realidade perceptível no sentido de alterar as relações público-privadas 
tipicamente coloniais. Em que pese ter sido reconhecida a cidadania do ponto de vista 
jurídico formal, os brasileiros eram os mesmos. Não seria nem mesmo preciso dizer que 
a efetividade das normas não ocorre somente em face da sua positivação; ela depende 
do contexto social e político (cada tempo histórico produz sua cultura de direitos).278 
Deve ser observado que a conjuntura da época traduzia-se pela existência de mais de 
85% de indivíduos totalmente analfabetos. Ademais, as eleições eram, em geral, 
espetáculos simbólicos (às vezes violentos).279 A inexistência de uma real opinião 
pública ativa no período entre as duas últimas décadas do século XIX e as três 
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primeiras do século XX torna recorrente a idéia de que também não havia no país um 
“povo politicamente organizado”,280 apesar da existência de alguns movimentos de 
caráter político (como o movimento abolicionista). 281 
  O “sentimento de nacionalidade” se desenvolve no Brasil apenas a partir 
do final do século XIX. Até então, o que se via era um patriotismo localizado nas 
regiões. José Murilo de CARVALHO afirma que o acontecimento simbólico mais 
importante para esta mudança de mentalidade foi a Guerra do Paraguai. A partir de 
então é que a expressão “brasileiro”, que já era obviamente pré-existente, passa a ter 
um correspondente significado na esfera cultural. Do ponto de vista formal, a república 
foi um reflexo consolidante desta nova mentalidade, pois as lealdades provinciais 
foram arrefecendo-se em face da formação de uma lealdade nacional.282  
Na primeira república a confusão prática entre o público e o privado e a 
ausência de um verdadeiro sentido de cidadania ainda foi a regra. A descentralização 
subsidiária típica do período, decorrência de uma cópia formal do sistema federativo 
norte-americano, promoveu o fortalecimento das elites locais. Disso decorre que o 
período acabou sendo caracterizado pelo fenômeno mais marcante do patrimonialismo 
brasileiro: o coronelismo. Embora admita diferentes formas de manifestação, em seu 
núcleo estruturante pode ser entendido como uma manifestação específica do poder 
privado, ou seja, um modelo autoritário que conseguiu coexistir com um regime 
político de base representativa. Por este motivo, o coronelismo “é sobretudo um 
compromisso, uma troca de proveitos entre os poderes públicos, progressivamente 
fortalecidos, e a decadente influência social dos chefes locais”.283 
 Outra característica importante que demonstra a imbricação constante 
entre o público e o privado dentro da mesma mentalidade é a própria formação do 
espaço jurídico-burocrático no Brasil. As formas de constituição burocrática sempre 
“dependem de um ethos específico” necessariamente implicado pelo respeito, às vezes 
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exagerado, pelas regras formais típicas deste paradigma administrativo.284 Destarte, 
muito mais do que um fenômeno da esfera público-estatal (como comumente retratada) 
a burocracia consistiu em uma característica marcante da sociedade brasileira (da elite 
política imperial, mas não só).285 Contudo, esta burocracia em nada tem a ver com o seu 
correspondente modelo teórico. A formação da tradição público-privada no Brasil 
denotou uma forte práxis pseudo-burocrática, pois avessa aos seus postulados 
fundamentais (centrados na impessoalidade por princípio).286 A escolha dos homens 
públicos feita por intermédio de relações de confiança pessoal, a falta de especialização 
de funções e a ausência de ações para que fossem assegurados direitos aos cidadãos 
impediam a formação de uma verdadeira burocracia, que somente era observada em 
algumas situações excepcionais. Por conseqüência, “não era fácil aos detentores das 
posições públicas de responsabilidade, formados por tal ambiente, compreenderem a 
distinção fundamental entre os domínios do público e do privado”.287 
Claro que não somente no Brasil este fenômeno pode ser observado. Em 
várias sociedades a burocracia sucumbiu a um sistema de “solidariedade vertical”, ou 
seja, os “afilhados” não se unem por ideologias comuns, nem mesmo em razão de 
programas políticos semelhantes, mas sim como decorrência direta de seu 
relacionamento pessoal. Como bem explica Peter BURKE, o sistema burocrático é 
comumente deformado para um “regime de apadrinhamento” cujo resultado é a 
transformação de riqueza em poder político; desse modo, constrói-se uma teia social 
constituída por “relacionamentos pessoais entre indivíduos desiguais, entre líderes (ou 
padrinhos) e seus seguidores (ou afilhados). Cada parte tem algo a oferecer à outra. Os 
afilhados proporcionam apoio político aos padrinhos, bem como deferência, expressa 
em várias formas simbólicas (gestos de submissão, linguagem respeitosa, presentes, 
entre outras manifestações). Já os padrinhos oferecem hospitalidade, empregos e 
proteção aos afilhados”.288 
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Breve história das idéias sobre o Estado e seus fins 
 
A idéia moderna de Estado é tributária do pensamento seiscentista de 
autores como Jean Bodin (Os seis livros da república) e Hugo Grotius (Do direito da guerra 
e da paz) ao reconhecerem a idéia de soberania (o primeiro de um ponto de vista 
pragmático; o segundo de um ponto de vista metafísico). Pensamento este que 
culminou no contratualismo hobbesiano ao propor que mediante um acordo a 
sociedade política resolve voluntariamente “delegar autoridade pública a uma instância 
soberana e perpétua, que tem como missão garantir a paz e a concórdia”.289 É 
decretado, assim, o fim da autotutela privada no plano das idéias, em razão do que se 
abre espaço para o absolutismo estatal. O estado natural igualitário em que há uma 
permanente situação de conflito de interesses, com prevalência das paixões, retrata 
anarquia insuscetível de ser aceita pela razão contratualista;290 trata-se de um estado de 
degredação egoísta do indivíduo, com ausência de respeito mútuo que precisa ser 
contornado pela razão, que dita a paz e exige um soberano.291 A centralização 
autoritária do poder, a não submissão do Estado à ordem jurídica, a inexistência de 
controle ou responsabilidade dos governantes e o desconhecimento da idéia de direitos 
individuais, além do apego (inicial) a uma fundamentação ainda divina, foram 
características marcantes do Leviatã como uma organização política absolutamente 
necessária (o Estado é condição de existência da sociedade).292 
Diferentemente, embora fruto do mesmo período histórico, a ética 
jusnaturalista de John LOCKE retrata uma mentalidade mais próxima de um segundo 
momento da modernidade em que a sociedade é necessária, por ela mesma, para a 
conservação do homem a partir de um direito natural pré-existente à política.293 Os 
governos muitas vezes são maus, devendo os homens encontrar meios de evitar esta 
condição. Por ser contra o poder despótico, Locke entende que cabe à sociedade civil 
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incorporar o objetivo reformador da política (que implica a distinção entre o bem e o 
mal, o que deve ser aprovado ou rejeitado), para que assim seja possível conferir 
legitimidade ao poder (notadamente ao parlamento).294 
Hobbes e Locke, defendendo duas perspectivas no entendimento da 
relação entre Estado e sociedade mais que diferentes, realmente opostas, acabam 
confluindo quando recorrem à noção de representação para fundamentar a ação 
política institucional. Este contratualismo tão típico da consolidação moderna, seja 
valorizando o Executivo, seja reforçando o papel do Legislativo, encontra seu auge em 
Jean-Jacques Rousseau, para quem a sociedade é o resultado da existência de 
indivíduos neutros e ontologicamente isolados (nem bons, nem maus, por 
desconhecerem o que é maldade e bondade). Locke e Hobbes buscam a conservação da 
sociedade por meio da garantia dos direitos privados em uma esfera pública 
especializada e separada. ROUSSEAU não tem esta preocupação, afirmando que na 
natureza humana há um instinto de conservação que não conduz necessariamente ao 
egoísmo; há compaixão.295 
Originariamente, Rousseau desenvolve a noção de historicidade, 
propondo que o homem é dinâmico e se transforma mediante um processo de 
socialização que amplia as necessidades humanas (e seus interesses) gerando ao mesmo 
tempo a possibilidade de satisfazê-las. O contrato baseado na liberdade é formalmente 
legítimo, pois decorre de um consenso resultante não apenas da socialização, mas 
também de uma “consciência moral”. O Estado, como resultado deste acordo tomado 
em uma sociedade livre e igualitária, tem que se pautar pela soberania popular. A 
vontade geral (interesse comum) é que deve determinar a vontade do poder e não a 
vontade de todos (um interesse privado decorrente da soma dos interesses 
particulares). Posição que acaba por distinguir de forma contundente o público do 
privado, ressaltando uma forma peculiar e inovadora de sustentação da prevalência do 
interesse público sobre o privado (inclusive mediante uma proposta de controle social 
da propriedade por meio do Estado).296 
O contratualismo tende, portanto, a unir procedimento e substância, com 
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vistas a atribuir sentido à organização política institucionalizada, sendo bem sucedido 
ao propiciar fundamento para o liberalismo do século XIX e às gerações de direitos 
humanos que se seguiram, bem como ao ressaltar a necessidade de entender a 
democracia como o valor estruturante da relação entre sociedade (de um lado) e Estado 
(de outro) na modernidade. O seu grande “calcanhar de Aquiles” decorre do fato de 
que a sociedade fundada no contrato tem sua base estabelecida no mercado. Como 
aponta Vera Karam de CHUEIRI “conquanto precursoras das revoluções liberais 
burguesas que foram, na época, significativamente avançadas, as teorias do contrato 
são, ontologicamente, individualistas. Enquanto método, elas respeitam esta fidelidade 
extrema ao indivíduo antes da sociedade”.297 Desse modo, aos poucos a idéia fundante 
da vontade geral sucumbe à dos direitos subjetivos. 
O poder, tradicionalmente incondicionado na história da civilização 
humana, passa no período moderno por uma substancial “decantação”, segundo 
expressão de Renè DREIFUSS. Do ponto de vista fático, se em um primeiro momento 
da modernidade tem-se sua concentração evolutiva (ordenamento jurídico, sistema 
administrativo, transporte, polícia, guerra), de forma independente da sociedade e 
inclusive por intermédio da própria ação do príncipe, esta evolução logo passa a 
necessitar de alguma espécie de legitimação (e participação) popular.298 A orientação 
racional do Estado moderno para a detenção do monopólio da dominação, para a 
centralização, a despersonalização e a burocratização não escapa do questionamento 
social que se torna cada vez mais presente. 
O resultado deste processo de decantação é o estabelecimento de uma 
cisão idealizada entre Estado e sociedade que é denominada por Jorge Reis NOVAIS 
como a “ideologia das três separações”: a) entre política e economia (o Estado deve 
deixar a economia para a auto-regulação privada, somente garantindo a segurança e a 
propriedade); b) entre Direito e moral (a moral deve ser relegada à autonomia da 
vontade, não sendo assunto que deva sofrer interferência de uma ação externa); c) entre 
Estado e sociedade civil (o ente político deve apenas sustentar a paz social para que a 
sociedade desenvolva-se por si mesma do ponto de vista econômico e moral).299 
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Mas esta clivagem não se restringe ao espaço institucional. A mentalidade 
social designa como Estado tanto o aparato orgânico-funcional como o conceito jurídico 
ou mesmo a própria realidade social diante da qual o ente pretende vigência. Para a 
sociologia, para a filosofia e para a história, a realidade “Estado” não se restringe ao 
conteúdo juridicamente relevante (provavelmente nem mesmo para o Direito tal 
aspecto seria suficiente).  
É essencial para o entendimento do Estado como representação a idéia de 
que há uma inafastável referência a “determinado curso da ação dos indivíduos, efetivo 
ou construído como possível”. Max WEBER conhecia como ninguém esta implicação, 
em que pese tenha ficado famoso apenas pelo recorte de sua teoria quando reconhece o 
Estado pela sua qualidade de ser uma associação política que possui o monopólio 
legítimo da força (como ultima ratio).300 Este conceito, por certo, buscava uma definição 
compreensiva apenas no ponto de vista institucional (enquanto empresa, ou seja, uma 
ação contínua que persegue determinados fins por meio de uma associação cujas ações 
têm pretensão de vigência dentro de um âmbito específico) e político (enquanto 
detentor de uma probabilidade de encontrar obediência a uma ordem de determinado 
conteúdo).301 Dessa forma, para o positivismo weberiano o Estado não se compõe 
somente de elementos juridicamente relevantes. Existe em grande medida “como 
complexo de ações conjuntas de pessoas” orientadas pela representação de que ele 
existe ou deve existir da forma que é. Deve ser ressaltado que, ao contrário da 
perspectiva reducionista do contratualismo, o Estado é por um lado uma organização 
institucional unitária e centralizadora e, por outro, uma presença irrenunciável na 
consciência do sujeito moderno, que o carrega de especificidade.  
A partir de um lento processo iniciado no século XIV a mentalidade 
medieval (surgida do vazio decorrente da queda da estrutura jurídica romana) foi 
sendo trocada por um ente político e jurídico dotado de um singular protagonismo. O 
caráter pessoal do indivíduo, antiga condição de status jurídico, é substituído pela sua 
ligação a um território e a costumeira separação entre o político e o jurídico perde 
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sentido;302 até porque o Direito deixa de ser uma realidade pré-existente ao poder, não 
sendo mais apenas “declarado” (ius dicere), mas sim efetivamente criado.303 Antítese do 
jusnaturalismo, o Direito posto promove uma gradual deslegitimação da Igreja, cujas 
funções são transferidas para o Príncipe.304 
Nesse sentido, o positivismo de Émile DURKHEIM critica de forma 
interessante o individualismo contratualista e seu formalismo, reforçando a tese de que 
tanto a ordem jurídica quanto a política imbricam-se com a social, pois são 
representações intimamente ligadas ao mesmo substrato, ainda que independentes 
dele.305 Esta perspectiva discorda da idéia de que estas ordens institucionais fundam-se 
seja no acordo de vontades individuais, seja na vontade disciplinadora do Estado (em 
seu poder). O ponto de partida ético, portanto, deveria residir na idéia de uma 
“solidariedade social” (com especialização e divisão de funções sociais).306  
Radicalizando esta teoria seguiu León DUGUIT ao criticar a teoria liberal 
do Estado mediante a proposição de que o homem natural isolado seria uma abstração, 
pois o ser humano não pode viver senão em sociedade, sendo condicionado pelas 
obrigações da vida coletiva. Desse modo, acaba sendo afirmado o primado do Direito 
objetivo sob os direitos subjetivos, pois estes decorreriam daquele, inclusive para opor-
se ao Estado, cujos limites não surgiriam dos direitos individuais, mas de leis objetivas 
de solidariedade social. Por outro lado, seria subtraída a idéia-chave de “soberania” (e a 
própria possibilidade de existência de um “poder” jurídico) como característica 
fundamental do Estado.307 
Em certa medida, esta perspectiva exageradamente anti-individualista 
também foi defendida por Maurice HAURIOU que, porém, focou o fato de que a ordem 
jurídica é um conjunto de instituições (com normas positivadas e idéias indutoras), 
nestes termos, produzindo um afastamento crítico do positivismo, mas reafirmando a 
separação entre sociedade civil e Estado. Ou seja, a partir de um fundamento 
sociológico institucional passa-se a entender o Estado de duas formas: primeiro como 
um corpo constituído para a realização de certo número de idéias (como a autonomia e 
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a liberdade), e segundo, como ele mesmo uma idéia (a idéia de Estado) ligada a um 
sentimento de responsabilidade política e ao reconhecimento de que se trata de uma 
personalidade moral.308 Segundo HESPANHA, este institucionalismo acaba cultivando 
um “vitalismo jurídico” que atribui aos corpos sociais “uma alma que transcende as 
suas manifestações actuais e os faz aspirar por novos objectivos”.309 
O avanço contra-hegemônico para os aspectos “interdisciplinares” do 
entendimento do Estado realizado no início do século XX não durou muito tempo. 
Logo ocorre um recuo a um positivismo jurídico formalista e estatizante seja como 
decorrência da obra de Hans Kelsen (influenciando a tradição européia continental), 
seja de John Austin (influenciando a tradição anglo-americana). Modelo este que 
predominou a partir do período entre guerras, mas que logo também passou a ser 
flexibilizado, como ocorre com o importante positivismo moderado de Herbert Lionel 
Adolphus HART, para quem a palavra “Estado” possui uma esfera grande de 
imprecisão, bastando para ele que se aponte algumas de suas características centrais, 
embora elas mesmas passíveis de indefinição. Assim como no positivismo clássico, para 
o positivismo hartiano é possível ser encontrada uma noção de Estado fora do Direito. 
O Estado se constitui a partir do Direito, sendo um modo de se referir à existência de 
uma ordenação territorial sob uma determinada forma de governo (com um sistema 
jurídico decorrente de um Poder Legislativo, com tribunais e regras primárias) cuja 
característica principal é a existência de um determinado grau de independência.310 A 
importância das diferentes tradições positivistas para o entendimento da relação entre 
Estado e sociedade civil na contemporaneidade não pode ser negada, principalmente 
quando tomada em consideração sua perspectiva crítica-liberal (ainda quando não se 
concorde com a sua defesa do objetivismo jurídico). Não se pode recusar que existam 
entidades e agrupamentos topicamente considerados que estão na base da organização 
tanto do Estado quanto da sociedade civil (família, empresa, cidade). Isso significa que 
o positivismo fornece um excelente instrumental de crítica ao primado do “princípio da 
vontade” a partir de uma democracia voluntarista e majoritarista (tão discutível na 
atualidade).311  
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Note-se, ainda, que importantes teorias do século XX acabaram 
identificando que a mentalidade contemporânea tende justamente a compreender o 
Estado a partir da junção de elementos do contratualismo e do positivismo. Jürgen 
HABERMAS analisou a questão quando defendeu sua tese sobre o que denominou 
uma mudança estrutural da esfera pública. Trabalho em que acaba por conceituar o 
Estado como “um poder público” que possui a tarefa de “promover o bem público”, “o 
bem comum de todos”. Nesse sentido, o autor mantém o aspecto mais importante da 
tradição weberiana (o poder – a coerção), mas afasta-se dela quando considera também 
os fins do Estado como um critério de sua identificação.312 
Ainda sob o mesmo foco, é preciso ressaltar que algumas teorias de 
grande sucesso em meados do século XX, como a de Giovanni GENTILLI, tiveram 
como inspiração o idealismo hegeliano, chegando ao absurdo de propor uma existência 
ética do Estado com um fundamento moral subjetivista (e religioso!); um “espírito do 
Estado” de manifestação unitária, cuja política é permeada por fatores exaltados como 
públicos e humanistas, quando na verdade retratam a total desconsideração 
procedimental e axiológica da democracia. Para esta doutrina, o indivíduo não existe de 
forma particular; ele existe apenas como uma fração indissociável da sociedade; é aí 
que está sua “realidade positiva e concreta”. E como quem diz “sociedade” diz 
“autoridade”, o Estado passa a ser entendido como um ente congregador da “voluntad 
superior que disciplina las voluntades asociadas, unificándolas en una ley común”. 313 
Infelizmente, cabe reconhecer que algumas teorias de inspiração 
positivista (e idealista) que na sua origem relevam elevado espírito crítico, 
abandonando concepções exclusivamente metafísicas, economicistas e teológicas da 
vida, acabam influenciando, e em certa medida possibilitando, extrapolações com ela a 
princípio incompatíveis (em parte por uma influência mesclada com o contratualismo, 
em parte pela própria variante do objetivismo). As ideologias do Estado social típicas 
dos regimes autoritários de meados do século XX são triste exemplo desta 
radicalização.314 Ao criticar a pretensa “igualdade dos homens”, defendendo a real 
existência de desigualdade, o positivismo acabou criando um espaço fértil para a 
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sustentação de teses segregacionistas (como o próprio decisionismo nazista). A idéia de 
“organicidade” levou à de “especificação”, que levou paradoxalmente à de 
“hierarquização entre os homens”, ainda que no caso do positivismo, ele tenha na sua 
origem: a) temperado o individualismo e o liberalismo mediante a defesa da 
necessidade de proteção das partes mais fracas das relações jurídicas; b) reconhecido os 
sujeitos coletivos (como os sindicatos); e c) laicizado a idéia de família.315 
Mas não é só a partir do positivismo que se podem tecer algumas críticas 
à tentativa de legitimar a ação do Estado por intermédio do liberalismo. Ernst 
TUGENDHAT critica o papel do Estado na ótica liberal (com destaque a Locke e 
Rousseau). Ainda que o autor não se filie às críticas tradicionais (como a positivista, a 
marxista e a hegeliana) ou mesmo às atuais (como a comunitarista), propõe que o 
individualismo não toma em consideração os interesses de todos, pois necessariamente 
protege um grupo em detrimento dos demais. O contratualismo, assim, acaba 
sustentando-se a partir de um pressuposto equivocado em que haveria simetria entre 
os indivíduos, referindo-se, portanto, somente ao seu aspecto político e não ao social. 
Todavia, para ser analisado o sistema político, ele deve ser considerado também como 
um sistema social.316 
Importante, portanto, verificar estas diferentes noções sobre a idéia que 
pôde fazer o homem do Estado no decurso de sua história social. Trata-se não somente 
de um órgão institucionalizado, mas de um signo congregador de diferentes 
representações mentais segundo os grupos considerados. O Estado também é uma 
imagem do Estado. É um componente da própria sociedade civil que com ele traduz a 
expressão coletiva da vida social. Dessa forma, parece absolutamente inapropriada e 
insuficiente a idéia normalmente utilizada de Estado como sinônimo de sua 
personalidade.  
Ou pior, do Estado identificado com seu aparelho, como na perspectiva 
marxista (e já bastante ultrapassada) de Louis ALTHUSSER que recorre a uma parcial 
consideração das variáveis para defender a determinação infra-estrutural (de base 
econômica) de toda a ordem jurídico-política. Ao contrário do que propôs o autor, o 
Estado não tem somente um sentido em função do seu poder (distinguindo-se apenas 
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os aparelhos repressivos dos ideológicos).317  
A institucionalização pública de uma ordem jurídica de nível estatal é 
fruto direto da própria ordem social. Pode-se dizer, então, que a superestrutura (a 
política, o direito, a cultura) não se presta somente ao asseguramento da infra-estrutura 
(a economia). Há uma forte inter-relação de recíproca integração (mediante a 
interferência tanto de aspectos ideológicos como mentais, para muito além de uma 
mera consideração econômica ou institucional). Ou como preferiu definir George 





A imbricação política e cultural entre o Estado e a sociedade civil 
 
Em certa medida a visão que se tem do Estado e da sociedade civil 
depende mais da irracionalidade ética típica dos valores do que propriamente de uma 
decisão exclusivamente racional. Norberto BOBBIO visualiza dois tipos de concepções 
comumente identificáveis a respeito do Estado. Uma delas seria a “positiva”, que 
implica um olhar predispostamente favorável ao Estado, o que leva a uma tendência de 
fácil aceitação do aumento de sua interferência na sociedade. Seria o “Eu zen” (o bonum 
vivere) de Aristóteles, para quem a polis existe “para tornar possível uma vida feliz”. 
Hobbes, Spinoza, Rousseau e Hegel seriam exemplos de pensadores que prestigiaram o 
Estado como uma forma de controlar a inconciliabilidade de interesses sociais. Vincula-
se a perspectiva positiva à idéia de uma “república ótima”. Ainda que se reconheça que 
o Estado é imperfeito, o fato é que ele certamente seria aperfeiçoável. Para esta visão o 
Estado jamais deve ser destruído, mas sim conduzido à plena realização de sua própria 
essência. Já a visão “negativa” é divida em dois ramos: a concepção fraca e a concepção 
forte. A primeira toma o Estado como “um mal necessário”. Não propugna pelo fim do 
Estado, mas procura minimizá-lo ao subsidiariamente imprescindível, pois todo o 
prestígio e predominância deve ser conferido à sociedade ou ao indivíduo. Adam 
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Smith, Humbolt, Benjamim Constant e autores contemporâneos como Robert Nozick 
seriam exemplos desta linha; o pensamento católico também. A segunda entende o 
Estado como “um mal não necessário”, propugnando, então, pelo seu fim. Trata-se de 
uma perspectiva menos comum, porém presente em correntes de pensamento 
importantes como o estóico, o marxista e o inerente ao próprio anarquismo.319 
Por uma via paralela, a doutrina pragmatista construiu uma proposta de 
entendimento inter-relacionado (porque prático) entre o Estado e a sociedade civil. Por 
exemplo, John DEWEY, ao invés de estabelecer fixamente um “conceito” de sociedade, 
a entende como um processo que visa “estabelecer associações de modo que as 
experiências, emoções, idéias e valores sejam transmitidos e se tornem comuns”. Nesta 
perspectiva, o aspecto individual e o aspecto institucional estão condicionados por este 
processo social. Ou seja, o indivíduo, assim como o Estado, pertence a este “processo” 
denominado sociedade. E se “somente pela associação com os semelhantes é que ele se 
torna um centro consciente de experiências” isso passa a significar que seria um contra-
senso ou um absurdo supor que “a liberdade signifique algo positivo com relação ao 
indivíduo, ao mesmo tempo em que alguma coisa negativa com referência aos 
interesses sociais”.320  
Esta proposição pragmatista é importante e pode ser apropriada para 
outros contextos, pois conduz à idéia de que o Estado e a sociedade civil (mesmo se 
entendida na sua forma individualista) estão necessariamente imbricados. Não há uma 
racionalidade interna ao Estado que é separada daquela que o indivíduo vivencia 
socialmente. Até porque a própria sociedade é um processo em que estão inseridos o 
Estado (com seus específicos princípios fundantes) e o indivíduo (com seus particulares 
direitos fundamentais). Como diria Francisco Corrêa GUEDES: “Realidades há que não 
podem, em uma experiência mental, decompor duas sub-realidades mutuamente 
excludentes”.321 
Todavia, esta constatação é a todo tempo colocada a prova, pois há uma 
tendência moderna (e pós-moderna, mas por razões inversas) de valorizar os pontos de 
oposição, em detrimento dos pontos de convergência. Durante mais de dois séculos o 
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Estado foi o ente controlador que desconsiderava a individualidade (o Estado policial). 
Logo após, tem-se um século de abstenção (o Estado guardião). Norberto BOBBIO 
identifica tais alterações como ciclos em que se alternam os primados: 1. “do privado”, 
decorrente da recepção do Direito romano no ocidente, em que o foco é a valorização 
da família, da propriedade, do contrato e do testamento, tomando-se como fundamento 
ético estrutural a autonomia individual; e 2. “do público”, quando se recupera a 
liberdade dos antigos mediante o predomínio do interesse coletivo a partir de uma 
fundamentação ética legalista centrada no Estado.322 
Atualmente, é o Estado que está desvalorizado na medida em que, cada 
vez mais, é recuperado o prestígio do indivíduo. Renato Janine RIBEIRO aponta que 
hoje há uma curiosa oposição entre as palavras “sociedade” e “social”. A sociedade é 
ativa, “sabe o que quer” (quer funcionar sem a tutela constante do Estado). “A 
economia é séria e moderna; o social, perdulário e arcaico.” 323 O social sempre se refere 
ao carente, já a sociedade é símbolo do eficiente. Assuntos como saúde e educação são 
remetidos à carência, à passividade e à forma que eles são tratados sempre paira uma 
sombra de fisiologismo e clientelismo,324 como se estes fenômenos não ocorressem nas 
demais relações econômicas produtivas em geral (que não são “sociais”). Há uma clara 
imagem favorável e otimista com relação ao econômico, ao contrário da imagem 
pessimista e desfavorável a tudo o que seja institucionalmente social, ainda mais se 
originário do Estado. O desenvolvimento e a consolidação desta mentalidade têm 
natureza complexa, seja porque há influência da mentalidade constituída histórico-
culturalmente, seja porque existe uma permanente interferência do próprio cerne do 
sistema capitalista e do seu mecanismo de sobrevivência alternada entre mais Estado e 
menos Estado. 
Mas o fato é que faltam fundamentos reais para a sustentação deste 
imaginário (que é tão visível na mídia e fortemente presente em visões conservadoras 
tanto de direita quanto de esquerda). A história tem demonstrado a importância da 
intervenção dos poderes públicos na economia, garantindo a liberdade (embora nem 
sempre tão ampla), a propriedade (ainda que relativizada) e promovendo a igualdade 
(por vezes formal, por vezes material); elementos necessários para a adequada auto-
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proteção do sistema.325 Como apontam Ernesto LACLAU e Chantal MOUFFE o Estado 
teve um papel importante no caso da luta feminista, fazendo avançar, contra a 
sociedade civil, uma legislação anti-sexista. Em vários países subdesenvolvidos, 
observa-se que o incremento das funções do Estado foi fundamental para contrapor as 
formas extremas de exploração oligárquica.326 Observe-se que a manifestação pura da 
ordem capitalista na presença do Estado foi bastante atenuada em face da competição 
ideológica presente no século XX. Contudo, no século XXI, sem concorrência, os 
benefícios gerados pelo Estado não se sustentam na lógica capitalista devido à sua ânsia 
pelo acúmulo de capital – ansiedade esta que não decorre exclusivamente de leis 
econômicas abstratas, mas sim de uma mentalidade já essencialmente capitalista, típica 
do século anterior. Neste contexto, observa-se o grau de relevância dos aspectos meta-
econômicos na definição da relação entre Estado e sociedade civil. 
George JELLINEK já havia compreendido, mesmo inserido na 
mentalidade típica do século XIX, que o Estado “no solo es influído por las demás relaciones 
sociales, sino que a su vez influye sobre ellas, determinándo-las”. Interessante ainda que o 
autor, muito adequadamente, distingue nesta relação os efeitos “conscientes” ou 
“intencionais” daqueles “inconscientes”, conferindo a estes um poder de interferência 
potencialmente maior.327 A afirmativa gerencial-liberal de que o Estado pertence a uma 
racionalidade própria, sistemicamente independente, conduz a uma falsa percepção da 
realidade não só de países como os Estados Unidos, a França ou a Alemanha, mas da 
própria história brasileira, caracterizada, por exemplo, pelo patrimonialismo, pelo 
clientelismo e pelo mandonismo.328 É realmente paradoxal imaginar que poderia ser 
promovido um combate aos vícios históricos enraizados na atividade estatal brasileira 
por intermédio da mera desestatização destas atividades, como comumente 
propugnado. É como se o patrimonialismo não fosse um fenômeno social, mas somente 
uma conseqüência da racionalidade interna do Estado, o que é um erro típico de um 
pensamento de caráter mais teórico-econômico do que histórico-cultural. Não há como 
imaginar virtudes e defeitos do Estado sem que ele seja inserido como um dos 
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elementos da sociedade civil, bem como não é possível ignorar que o Estado interfere 
de forma decisiva nos rumos da realidade social. Mas esta constatação não significa que 
o Estado é uma entidade indistinta à sociedade civil e nem que é uma simples macro-
analogia da estrutura familiar. O Estado não se identifica à mera soma das vontades 
particulares. A tradição positivista típica do século XIX pressupunha, em certa medida, 
que o Estado era um descendente direto da família. Sob o ponto de vista institucional 
tratam-se de entidades diferenciadas, ainda que se constituam como reflexo da mesma 
mentalidade, pois ambos apresentam uma composição humana inafastável. 
  Mesmo na visão liberal de KANT, que tende a separar de forma radical a 
sociedade civil do Estado, há o reconhecimento de que na esfera social há um perene 
conflito. O pensador chama o fenômeno de “sociedade insociável”, ou seja, há uma 
forte tendência do homem entrar em sociedade; por outro lado, há uma resistência 
universal que pende para o isolamento, pois o homem “quer tudo ao seu gosto”. Neste 
contexto, encontra resistências de todos os lados, em face dos outros gostos.329 Embora 
seja relevante como teoria crítica, uma adequada proposta republicana contemporânea 
de valorização do dissenso não poderia ser respaldada por esta fundamentação 
kantiana de que para a espécie é melhor o conflito. O pano de fundo de Kant é uma 
teoria moral, típica do período liberal clássico e que não combina com uma visão 
contemporânea e “socializadora” das relações humanas (baseadas muito mais na 
“cultura” do que na “natureza dos homens”). 
A mentalidade pós-moderna (inerente à visão liberal da direita e 
compatível com certas visões da própria esquerda socialista) recusa a idéia de que a 
sociedade civil, em que pese os seus aspectos estruturais, é permeada por contradições; 
não é o espaço homogêneo, como propugnam os projetos de reforma do Estado 
tipicamente gerenciais. A visão preponderante é aquela que ressalta o antagonismo 
entre o Estado e a sociedade civil a partir da idéia que o Estado é a encarnação de toda 
forma de dominação. John KEANE é exemplo de autor pragmatista de esquerda que 
desconfia da “ficção da primazia das instituições estatais”; desse modo, o autor 
concorda e defende que “as instituições sociais, como os mercados, as esferas públicas e 
as associações voluntárias que se encontram fora do controle direto do Estado” sejam 
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consideradas positivas (benfazejas).330 Não se discorda da conclusão de KEANE: “onde 
não há sociedade civil, não pode haver cidadãos com capacidade para escolher as suas 
identidades, os seus direitos e os seus deveres, num determinado quadro político-
legal”.331 Mas ainda que este seja um pressuposto, por certo que não é uma condição 
resolutiva. Hoje em dia pensar uma sociedade civil avessa ao Estado ou a ele substituta 
é, isso sim, uma ficção de mau gosto. Ademais, outro erro que deve ser evitado é o de 
confundir o precípuo papel da sociedade civil como espaço político com o de um mero 
setor prestador de serviços cujo desígnio é o de salvar o indivíduo e o mercado da 
ineficiência administrativa do Estado. Este equívoco, ao contrário da intenção originária 
inerente à proposta de reforço à constituição de uma “sociedade civil real”, conduz ao 
desenvolvimento de uma “sociedade civil simbólica”, que passa a ser forjada e 
defendida tanto pelo próprio Estado quanto pela mídia, como um estágio de superação 
do Estado social. Este fenômeno não colabora em nada com o equilíbrio institucional e à 
incrementação cultural da cidadania.  
Como advertem MOUFFE e LACLAU “es claro que la sociedad civil también 
es la sede de numerosas relaciones de opresión y, por consiguiente, de antagonismos y luchas 
democráticas”. O Estado, por sua vez, tampouco é um espaço homogêneo, como se 
“separado por un foso de la sociedad civil, sino un conjunto díspar de ramas y funciones sólo 
relativamente integrado por las prácticas hegemônicas que tienen lugar en su interior”. E sendo 
assim, o Estado também pode ser a sede de antagonismos essencialmente 
democráticos.332 
Se por um lado o Estado moderno pode ser considerado em várias 
situações “pouco civilizado”, tendo funcionado como um instrumento de dominação e 
opressão, além de possuir condições de destruição do ser humano sem precedentes, por 
outro lado, deve ser reconhecido que “todas as formas conhecidas da sociedade civil 
são afetadas por fontes endógenas de incivilidade”. Ou seja, como reconhece KEANE, 
“a sociedade civil sempre é ao mesmo tempo incivil”.333 O Estado, enquanto instituição 
social e humana, não poderia ser diferente. Por este motivo é que se torna objeto de 
uma luta permanente a realização de uma sociedade civil como instância ativa, ou seja, 
que comina a exigência de uma “pessoa civil”, cuja civilidade não pode ser confundida 
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com a de uma “moralidade subjetiva”, tipicamente arbitrária, não raro presente na 
visão de alguns indivíduos que se julgam detentores de “melhores hábitos” ou “bons 
costumes”. Indivíduos estes que, também não raramente, são os detentores do Poder 
Público. Este tipo de “consciência moral” subjetiva é o fator em regra escondido (mas às 
vezes explícito) que propicia a deturpação das ações seja do Estado, seja da sociedade, 
no sentido de um recuo no seu processo de amadurecimento republicano e 
democrático. A inibição deste tipo de ação política viciada é condição da existência do 
próprio espaço político, esteja ele localizado no contexto do Estado ou no que se 
entender por uma sociedade civil. O papel do Estado nesta “inibição” é estratégico, 
devido ao caráter ampliado de sua responsabilidade, na medida em que é 
institucionalizada por um sistema de superior relevo: o sistema constitucional, que 
define, de forma positiva, os termos de sua essência e existência. Relação normativa 
esta impossível de ser estabelecida com a sociedade civil, por essência uma estrutura 
inerente à esfera do ser. 
Estas razões apontam para a necessidade de entender o Estado como uma 
entidade que não está fora da sociedade, como se fosse um alienígena, mas é produto e 
reflexo desta mesma sociedade. O novo padrão emergente esquece-se da perspectiva de 
totalidade do fenômeno social e de que o Estado pertence a este fenômeno. Mais que 
isso, não parece reconhecer de forma adequada a fluidez da relação política de 
representação e seu caráter intrinsecamente híbrido, de “imbricação recíproca”. A 
condição ideal de uma boa representação é, segundo Ernesto LACLAU, que o 
representante transmita de forma perfeita a vontade dos representados, ou seja, a 
vontade política deve caminhar em uma mesma direção. Ademais, a transparência da 
representação fica ameaçada se a vontade do representante começar a afetar a dos 
representados (embora isso fatalmente aconteça, o que faz a atuação dos representantes 
acabar suplementando a identidade do representado, nestes termos nunca sendo neutra 
ou “pura”). 334 
Há um caráter híbrido na relação de representação. Mas por que isso é 
importante? Porque muitas possibilidades que são internas à lógica da representação 
acabaram sendo consideradas, equivocadamente, “perversões” do sistema. Contudo, 
isso não é sempre assim. Certamente há países subdesenvolvidos em que a sociedade 
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civil está com sua identidade destruída. E não se ignora também que “o 
desenvolvimento do indivíduo e o desenvolvimento da sociedade são, por 
conseqüência, simultâneos e solidários, tanto mais intimamente quanto mais avançadas 
sejam essas sociedades”.335 Portanto, em um ambiente republicano precário é difícil 
constituir um interesse público (uma vontade a ser representada), o que torna 
importante a atuação do representante no sentido de proporcionar à sociedade uma 
linguagem construtiva da sua identidade. Aí está um exemplo da importância do papel 
ativo dos representantes (ou papel reconstrutivo).336  
Mas isso não quer dizer que tudo o que seja logicamente possível consista 
em uma possibilidade real (há dependência em relação ao contexto histórico). O 
importante é não confundir uma limitação histórica com uma limitação lógica. Na 
realidade política, esta desconstrução torna possível aproximar os limites históricos e 
lógicos (reinserindo os casos de aparente desvio). Isso caracteriza certo horizonte 
transcendental da política – um constante renovar, ainda que não seja possível ignorar 
o fato de ser, teoricamente, mais fácil a promoção de alterações estruturais nos efeitos 
culturais incidentes sobre as instituições do que a realização de mudanças do padrão 
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É uma ilusão a assertiva de que a sociedade civil é, a priori, boa 
prestadora de serviços, em razão do que a contemporaneidade 
 vivencia um verdadeiro “mito do terceiro setor”. 
 
 
Observa-se no final da década de 1970 um ressurgimento da sociedade 
civil brasileira, primordialmente em decorrência da ampliação dos espaços de luta 
política travada em prol da liberdade, da democracia e dos direitos sociais do cidadão. 
Com o fim da ditadura observa-se o início de um processo de construção da democracia 
e da cidadania ou, como sugere Evelina DAGNINO, de sua “efetiva fundação”, com a 
crescente organização dos movimentos sociais.337 De forma concomitante, no plano 
internacional, também ocorre a ampliação da atuação de entidades não-governamentais 
na defesa de interesses coletivos ou difusos. Apesar de já na década de 80 existirem 
vários movimentos de caráter social (em defesa da democracia substantiva e da 
reestruturação do Estado), somente em 1993 é editada uma legislação 
infraconstitucional para atender parte destes setores em ascensão (a LOAS – Lei 
Orgânica da Assistência Social).338 
É na década de 90 que, de forma marcante, o assunto entra na pauta dos 
governos, da mídia e da sociedade em geral, sob a alcunha “terceiro setor”. O 
interessante é que esta centralidade na atenção conferida a estes novos atores do 
cenário geopolítico não decorre especificamente da conjuntura sócio-cultural do final 
do século XX, de grande revalorização da democracia, mas sim, e paradoxalmente, da 
vitória ideológica do neoliberalismo como corrente doutrinária disseminada nos 
projetos de reforma do Estado característicos do período.339 O reconhecimento jurídico 
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deste espaço interno à sociedade civil ocorre em um momento de pouca força dos 
movimentos sociais. O resultado acaba sendo, então, a manutenção do conteúdo 
privatista e voluntarista da política de assistência social, com uso clientelista dos 
serviços, na forma do modelo autoritário precedente. O sucesso ideológico do 
neoliberalismo de então, bem como a ausência de uma base social verdadeiramente 
articulada em torno de suas reivindicações, faz com que a assistência social (e outros 
setores que passaram a se chamar públicos, porém não estatais) não seja tomada como 
uma “política de desenvolvimento”, mas como um conjunto tópico de medidas 
paliativas e compensatórias.340 
No Brasil, assim como em vários outros Estados caracteristicamente 
interventores, observou-se nas duas últimas décadas do século XX um processo de 
reforma do Estado, com claro viés liberalizante, desestatizante e flexibilizador, ainda 
que com nuanças bastante diferenciadas em cada local. A proposta de que seria 
interessante o repasse de atividades tidas como não exclusivas de Estado para a 
execução direta da sociedade civil organizada ganha força e torna-se hegemônica, 
conferindo legitimidade às reformas estruturais preconizadas. As novas idéias 
propugnam por um retorno ao passado, com devolução aos indivíduos de um papel 
protagonista na condução do seu destino. Trata-se de uma nova moralidade, refratária 
ao que se denomina de “apatia social” (um fenômeno decorrente da acomodação 
gerada pela intervenção do Estado na esfera privada). 
Inicialmente, as reformas tinham como foco prioritário não os serviços 
sociais, mas sim os serviços públicos privativos341 (como, por exemplo, as 
telecomunicações, energia e transporte) ou, ainda mais profundamente, direcionavam-
se às atividades econômicas em sentido estrito exploradas diretamente pelo Estado. 
Neste caso, a maléfica atuação do Estado devia ser substituída pela benéfica ação 
espontânea do mercado. A prioridade destas áreas decorre da viabilidade de 
privatização com incremento da participação do capital estrangeiro na economia 
nacional e, principalmente, com possibilidade de elevada arrecadação financeira 
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advinda da venda do patrimônio estatal correlato aos serviços (valores estes necessários 
à amortização da dívida externa). Passada mais de uma década do desenvolvimento 
dos programas de desestatização (com o efetivo alcance das finalidades da privatização 
no tocante às atividades exclusivas), o Estado passa a tomar os serviços sociais como 
questão central para a continuidade deste processo de reforma rumo ao mercado e ao 
indivíduo. Para tanto, apóia-se em variadas ideologias liberais e pós-marxistas, bem 
como em uma mentalidade popular francamente favorável às mudanças 
modernizadoras. Vários questionamentos emergem deste novo ideário: o indivíduo 
detinha alguma responsabilidade antes do Estado social, para que ele a pudesse ter 
perdido? Se não, o que está sendo “devolvido”? Se possuía, por que o Estado precisa 
dedicar tanta energia na promoção do terceiro setor?  
Uma das respostas explicaria que esta é justamente uma atuação 
indevida, pois o terceiro setor deve caminhar com seus próprios meios, devendo o 
Estado cuidar do que lhe é peculiar. Mas em geral, as soluções são bem mais 
complexas, exigindo mais do que uma avaliação científica, uma opção ética. O modelo 
do Estado social fez a sua escolha ao assumir a responsabilidade. E, aliás, realmente a 
experiência não parece demonstrar que nos Estados onde ele tenha se realizado mais 
intensamente, tenha havido ampliação da apatia ou irresponsabilidade social. Neste 
contexto, ao invés de respostas, apresenta-se uma nova dúvida: com a pretensa 
restrição orgânica do Estado social, irá o indivíduo se responsabilizar? E mais do que 
isso, tem condições de fazê-lo? E se o fizer, isso promove realmente a constituição de 




A reforma gerencial no Brasil e as políticas de descentralização 
 
As idéias que foram implementadas na última década do século XX no 
Brasil foram elaboradas pelo extinto Ministério de Administração Federal e Reforma do 
Estado, por intermédio da elaboração do Plano Diretor de Reforma do Aparelho do 
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Estado de 1995,343 que estabeleceu uma estrutura organizacional pretensamente 
“modernizadora” para o país, baseada na delimitação de setores, na definição de 
objetivos, na elaboração de uma estratégia de transição e na firmação de projetos 
específicos. A reforma gerencial almejada propugnava por uma Administração Pública 
voltada para o “cidadão-cliente” ou “cidadão-usuário”, com vistas à melhoria da 
governança do Estado. Pretendia-se, portanto, mais do que uma evolução para a 
democracia, uma verdadeira reforma na própria democracia.344 
Com este intento, os setores a serem criados seriam quatro: núcleo 
estratégico (que corresponde aos Poderes Legislativo e Judiciário e ao Ministério 
Público, além de parte do Poder Executivo relativa aos ministros e seus auxiliares - 
aqueles responsáveis pela formulação de políticas públicas), de atividades exclusivas, 
de serviços não exclusivos, e de produção de bens e serviços para o mercado.345 O 
objetivo central do núcleo estratégico é o gerenciamento da desburocratização, 
mediante a promoção e supervisão do processo de modernização; o das atividades 
exclusivas é substituir a administração burocrática pela gerencial, através da adoção de 
controles a posteriori (serviços públicos como telecomunicações, energia e transporte);346 
a finalidade principal atribuída aos serviços não-exclusivos do Estado é sua 
“publicização” (ou seja, desestatização com parcial manutenção do financiamento 
público – escolas, hospitais, centros de pesquisa, creches, museus). E, finalmente, para o 
setor de produção de bens para o mercado, o objetivo fundamental é a privatização em 
sentido estrito (minérios, instituições financeiras). 
As orientações principais do novo modelo dividiam-se em três focos: a) 
técnico, com vistas ao controle prioritariamente de resultados da atividade 
administrativa – com inspiração no modelo australiano; b) econômico, mediante o 
fomento de um controle por competição administrada nos serviços públicos (de 
inspiração na Nova Zelândia), além do incremento na contratualização interna do 
Estado, no downsizing (redução geral da folha de pagamento), no empowerment 
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(fortalecimento da autonomia de gestão) e na implantação dos programas de 
reengenharia por qualidade total); c) político, focalizando o controle social e a 
estimulação da participação dos cidadãos no exercício da atuação estatal e 
paraestatal.347 
A definição de objetivos se dá justamente em função da divisão setorial, 
além da adoção de metas globais, que são a descentralização (fundada no princípio da 
subsidiariedade), o aumento da efetividade do governo na implantação de políticas 
públicas (princípio da eficiência) e a imposição de limites à ação estatal nas funções que 
não lhe forem próprias (reservam-se os serviços ditos não-exclusivos para a 
propriedade pública não-estatal e a produção de bens e serviços ao mercado para a 
iniciativa privada).348  
A estratégia de transição aloca-se em três dimensões complementares: a 
institucional-legal (reforma do sistema jurídico, constitucional e infraconstitucional); a 
cultural (transição da cultura burocrática para a gerencial); e a de gestão (modernização 
da estrutura e da atividade mediante a adoção dos novos métodos a partir de diretrizes 
e objetivos).349 Como a modificação da estrutura de gestão é a peça mais importante na 
transformação do modelo burocrático para o gerencial, torna-se necessária a previsão 
de uma série de projetos específicos. Os principais eram: de avaliação estrutural 
(destinada a analisar de forma global a organização do Estado); de criação de agências 
autônomas (partindo-se da transformação das autarquias e fundações que exerçam 
atividades exclusivas de Estado); e de instituição de um programa de publicização, 
especialmente através das organizações sociais (que são entidades de direito privado 
que obtêm autorização para celebrar contrato de gestão a fim de conquistar direito ao 
financiamento público);350 posteriormente, também pelas organizações da sociedade 
civil de interesse público e entes afins (organizações de serviço público não-estatal).351  
Saliente-se que este programa de publicização, de acordo com a 
sistemática da reforma, não se restringe a uma simples alteração de cunho formal-
institucional, mas compreende, sobretudo, uma alteração da cultura ou do próprio 
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“entendimento” a respeito da prestação dos serviços sociais no Brasil, ou seja, pretende 
atingir de forma “irreversível” a esfera das mentalidades.352 Dentro dos pontos 
atacados está a proclamada “administração unilateral”, que seria uma reminiscência 
das “origens autoritárias” do Direito administrativo e, portanto, herdeira de um 
momento arbitrário não mais compatível com os novos tempos em que um dos 
principais paradigmas é o fortalecimento da negociação por via de acordos orientados 
por um modelo multipolar. Tendência internacional esta, comenta Antonello TARZIA, 
que decorre de um “pontente replanteamiento de una lex mercatoria por la que el contrato 
tiende más y más a substituir-se a la ley y pone cada vez más difícil la individuación de la 
produción normativa de derecho público”.353 Nas palavras de Gustavo H. Justino de 
OLIVEIRA: surge uma “nova contratualização administrativa” (caracterizada pela 
ampliação da paridade entre a Administração e o particular).354 Contratualização esta 
que não se reporta apenas à relação entre o Poder Público e os sujeitos privados, mas 
renova a própria visão a respeito do vínculo funcional entre o Estado e seus agentes.355 
Este padrão emergente de intervenção social, apoiado na ascensão da 
mentalidade pós-moderna, apresentou-se como salto qualitativo em termos de 
estrutura e gestão, em comparação à proclamada “rigidez obsoleta” do regime jurídico 
administrativo característico da burocracia.356 O modelo burocrático é essencialmente 
meta-pragmático, propugnando pela adoção da impessoalidade como princípio 
fundamental, pela separação do patrimônio público do privado e pela dissociação entre 
esfera política e administrativa. Para o atingimento de tais pressupostos, caracteriza-se 
pela centralização das decisões, pela manutenção da hierarquia e unidade de comando, 
além de certa rigidez nas rotinas e procedimentos (cujo controle seria extensivo). Por 
estes motivos, foi taxado de um “regime de desconfiança” por Bresser PEREIRA, que 
passou a defender uma nova sistemática, fundada na confiança e no controle a posteriori 
– de resultados.357 Neste modelo alternativo, fundado no princípio da subsidiariedade, 
o Estado passa a ser um ente responsável prioritariamente pela atuação por via do 
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fomento e dentro de limites de razoabilidade e excepcionalidade. Para tanto, deve 
desregulamentar e conceder incentivos fiscais e isenções. A garantia preconizada deve 
ser somente de “igualdade de chances” entre os indivíduos.358 Segundo Fabrício 
MOTTA, é interessante notar um ponto específico deste processo de reforma, que é o 
“reconhecimento de novas fontes estatais e extra-estatais de normatividade”. Isso 
dentro de um novo contexto do Direito administrativo, que se caracteriza pela 
ampliação do “Estado Regulador” e pelo protagonismo do Poder Executivo.359 
A reforma preconizada, embora tenha como foco o âmbito estrutural do 
Estado (seu aparelho), também possui referibilidade inafastável ao campo político. 
Propugna, como não poderia deixar de ser, pela configuração de um novo 
entendimento a respeito da própria democracia.360 Segundo Cabral de MONCADA a 
subsidiariedade estabelece um critério de preferência para a democracia direta em face 
da representativa.361 No mesmo sentido, Carlo MARZUOLI propõe que 
particularmente a subsidiariedade horizontal altera as estruturas da democracia, 
focando o papel próprio dos cidadãos como tais. Passa-se de um modelo da democracia 
representativa para um modelo de primazia da liberdade e autonomia da sociedade.362 
Finalmente, Jaime Rodriguez ARANA-MUÑOZ assevera que o princípio da 
subsidiariedade está intimamente ligado ao Estado social e democrático de Direito 
mediante a imposição de uma exigência de eficiente aplicação das ações estatais.363 
Entretanto, esta orientação não é pacífica. A dificuldade de 
enquadramento do critério de subsidiariedade na sistemática democrática é grande. Na 
Alemanha este assunto já é tratado há bastante tempo. Para vários autores germânicos 
(como R. Herzog, em sua obra Subsidiaritätsprinzip und Staatsverfassung der Staat) o 
critério constitucional de subsidiariedade consiste em alternativa dicotômica ao 
democrático. Na medida em que é expresso o reconhecimento do principio da 
democracia no sistema constitucional alemão, então esta pretensa norma (a 
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subsidiariedade) não seria adotada, nem implicitamente (nos termos em que defende 
boa parte da doutrina).364 Como propõe Alessandra ALBANESE, ainda que os sujeitos 
privados possam satisfazer os interesses públicos, coloca-se sempre um “problema de 
adequação”, que não consegue ser resolvido apenas pelo critério de eficiência. Só os 
entes públicos possuem legitimação democrática qualificada e idônea para a realização 
de um projeto de transformação social e de mediação dos conflitos.365 Isto quer dizer 
que os requisitos intrínsecos ao princípio da subsidiariedade não combinam com 
aqueles inerentes ao princípio democrático. Tese esta minoritária, pois em regra tem 
prevalecido, no Brasil e na Europa, posições como a de Annalisa GUALDANI, para 
quem o princípio da subsidiariedade representa um Leitmotiv que harmoniza a relação 
entres os sujeitos públicos e privados a partir da construção de uma nova forma de 
cidadania cuja novidade está justamente na inversão de titularidade promovida pelo 
novo critério, que prevê o desenvolvimento das atividades de interesse geral não mais 
tendo-se a administração pública no centro do sistema, mas os cidadãos uti singuli e de 
forma associada.366 
Uma das tendências ligadas ao projeto de reforma gerencial-liberal é 
justamente a valorização de uma maneira de trato com a gestão pública que passou a 
ser denominada de “governança”. Substituindo-se a expressão comum “governo” por 
um eufemismo que lhe pudesse extrair a conotação “autoritária” que lhe seria tão 
característica, começou-se a elaborar toda uma teoria no entorno da noção. Na Europa o 
termo obteve tanto sucesso na comunidade política e acadêmica que foi instituído em 
2001 um documento intitulado “Governança Européia: um Livro Branco”.367 O 
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conteúdo do livro tem referibilidade a problemas tipicamente europeus como: a 
necessidade de uma maior participação e abertura do processo de decisão européia; a 
adoção de melhores políticas, regulamentação e resultados do processo legislativo 
comunitário; e a redefinição das atribuições das instituições. Contudo, contempla 
também a meta de disseminar as “novas idéias de boa administração” para o resto do 
mundo. Tanto é assim que um dos seus focos é justamente instituir um projeto de 
“governança global”, ultrapassando-se as barreiras da Europa na tentativa de reforçar a 
eficácia das instituições internacionais e estrangeiras (tanto públicas como privadas).368 
No Brasil, a idéia de “governança” obteve pouco impacto no universo jurídico, 
restando mais relevante para os administradores e economistas. Desenvolve-se 
renovada, porém, a noção de “boa administração”, típica da doutrina italiana e cada 
vez mais estudada como um efetivo princípio da Administração Pública, além de 
constituir um direito fundamental da mais elevada relevância, como defende Juarez 
FREITAS.369 
As idéias inerentes à governança vêm sendo recebidas com certo 
entusiasmo principalmente pelos atores ligados às entidades públicas não-
governamentais e propriamente privadas (do mercado). Tanto é assim que surgiu até 
mesmo um “Instituto Brasileiro de Governança Corporativa”, cuja finalidade é 
defender postulados que possam “aumentar o valor da sociedade, facilitar o seu acesso 
ao capital e contribuir para a sua perenidade”.370 Procura-se ampliar os meios de 
interlocução e administração dos jogos de interesses sociais. Segundo Gustavo 
Henrique Justino de OLIVEIRA “um dos gargalos na condução das políticas estatais 
está relacionado ao fraco desempenho do Governo quanto à consecução das metas 
coletivas”. E a resposta para este problema passaria pela ampliação da participação da 
sociedade civil por intermédio de mais negociações, acordos e contratos, o que 
prestigiaria a visão de um “Estado mediador” em detrimento do tradicional “Estado 
impositor”.371 
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Embora aparentemente a idéia de governança seja uma só, o fato é que a 
realidade européia é muitíssimo distinta dos países em desenvolvimento como o Brasil. 
Para a União Européia, a governança designa especificamente um “conjunto de regras, 
processos e práticas que dizem respeito à qualidade do exercício do poder a nível 
europeu, essencialmente no que se refere à responsabilidade, transparência, coerência, 
eficiência e eficácia”.372 Ou seja, trata-se de um mecanismo voltado prioritariamente ao 
primeiro setor, mediante um reforço político (muito mais que administrativo) de 
estruturação em termos de accountability. De forma diversa, no Brasil a idéia de 
governança vem sendo o lema daqueles que querem justamente desprestigiar as formas 
de atuação do Estado rumo à ampliação do setor privado (ainda que público não-
estatal).  
E sendo assim, o foco da governança torna-se essencialmente 
administrativo (na prestação de serviços) e não na participação dentro do processo 
político de decisão a respeito do exercício da função administrativa. Esta situação acaba 
por alterar, para pior, o já retórico discurso da governança (que é mais simbólico do que 
real), pois do ponto de vista ontológico não inova em nada (ou muito pouco) nos 
métodos tradicionais da democracia do Estado de bem-estar social. Trata-se de um 
discurso construído fundamentalmente como decorrência da perene dificuldade prática 
dos governos dos Estados desenvolvidos e em desenvolvimento (ainda que por 
motivos radicalmente diversos) de propiciar a proclamada participação efetiva dos 
cidadãos no exercício do poder. Isso não significa que o discurso é inútil, pois a carência 
de realização prática de uma postura estatal mais próxima dos indivíduos justifica 
plenamente a ênfase em novas tentativas de realização democrática.  
Por outro lado, esta “nova ideologia” também não pode ser considerada 
como uma grande inovação pós-social. Não é. E o fato de ser preciso uma maior 
abertura e transparência das ações do Estado nada tem a ver com a delegação de 
atividades que lhe são típicas. São situações diversas que em face da influência da 
doutrina liberal típica do final do século XX foram misturadas em Estados cuja 
prestação de serviços por parte do Estado carecia (e ainda carece) de eficiência e 
legitimidade. Portanto, discorda-se de Justino de Oliveira na ênfase que o autor confere 
ao papel de mediador do Estado. Em uma região como a Europa talvez este papel lhe 
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caiba bem, pois lá já é possível ser ao menos cogitada a necessidade de um Estado pós-
social mediador (mesmo que não se saiba exatamente o que isso signifique). Em países 
como o Brasil, em que a realização de um satisfatório estágio de desenvolvimento ainda 
é uma tarefa não realizada, a defesa de um Estado social interventor e efetivamente 
impositivo é uma exigência prioritária. Sem embargo, em hipótese alguma este fato 
conduz à legitimação de qualquer atuação autoritária, pois a Constituição Federal de 
1988 é um documento hábil para inibir o arbítrio e fomentar a participação real para 
muito além de qualquer livro branco ou verde. Nestes termos, a atividade 
administrativa típica do regime jurídico atualmente vigente implica em decisões 
unilaterais que se legitimarão em razão da prevalência do interesse público. Tanto 
melhor e mais legítimo se esta decisão for precedida de um amplo debate e participação 
dos interessados e sucedida de um efetivo controle popular, mais do que o também 
necessário controle judicial. Todavia, não se deve esquecer que na atualidade ainda é a 
democracia representativa a principal forma de realização do interesse público e 
qualquer forma de seu desprestigiamento é, esta sim, tendencialmente arbitrária, ainda 
que encontre fértil espaço para sua atual disseminação (pois a imagem do Estado e de 
seus agentes não lhes é nada favorável). 
Margarida Salema d´Oliveira MARTINS, forte defensora da 
subsidiariedade, elenca como condições para a intervenção subsidiária a incapacidade, 
a negligência e a necessidade. Elementos pragmáticos que podem ser relevados em 
conjunto ou isoladamente e que, na sua presença, comporiam um indicativo 
interventor.373 A grande pergunta que surge a partir desta conclusão da autora é: se os 
cidadãos quiserem atribuir constitucional ou legalmente uma função ao Estado não porque são 
incapazes de realizá-la, nem mesmo porque seriam negligentes no seu atendimento, eles 
poderiam fazê-lo pelo simples fato de lhes ser conveniente ou oportuno? Seria possível os 
cidadãos optarem democraticamente pela intervenção do Estado em alguma área da 
vida social mesmo que reconhecessem a não imprescindibilidade da atuação do Poder 
Público? 
De acordo com o princípio da subsidiariedade a resposta a estas 
perguntas seria negativa, ou seja, esta possibilidade lhes é vedada. Nos termos do 
princípio democrático, a resposta seria afirmativa, ou seja, não haveria qualquer 
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proibição constitucional para que tal escolha pública fosse realizada, seja no exercício 
da democracia direta, seja no da representativa. Aliás, esta é a essência da idéia de 
efetiva participação popular no contexto de um Estado social e democrático de Direito. 
O cidadão deve ser entendido como sujeito de decisão e não de mera prestação 
terceirizada de serviços em substituição dos agentes estatais. Como bem descreve 
Adriana da Costa Ricardo SCHIER, a atuação dos cidadãos como agentes ativos do 
Estado é incentivada pela criação de mecanismos institucionais que em nada se 
relacionam à necessidade de redução do aparelho do Estado. Não há qualquer ligação 
necessária entre subsidiariedade e participação, apesar da retórica gerencial, a todo 
tempo, procurar tal imbricação. Como aponta a autora, é somente a partir de uma 
fundamentação principiológica típica de uma Administração Pública democrática 
(como, aliás, denota-se previsto na Constituição brasileira) que “é possível entender os 
instrumentos que consolidam a participação do cidadão”. Ainda, é preciso ressaltar que 
este paradigma democrático não pode ser oposto ao Estado, mas sim deve ser realizado 
por intermédio do Estado e de seus mecanismos institucionais, a partir da configuração 
de um “paradigma de cidadania responsável”. E isso deve ser realizado sem a ilusão de 
que “a democracia se perfaz pelo mero disponibilizar de canais de participação pelo 
poder público”.374 Ampliar a esfera da sociedade civil não exprime, como aparenta crer 
o projeto de reforma gerencial levado a efeito a partir da década de 1990 (e ainda 
vigente na idéia de construção artificial de um terceiro setor no Brasil), uma negativa à 
atuação do Estado ou entendê-lo como organismo acessório. Pelo contrário, como 
afirma Adriana SCHIER “a democracia, no Estado Social definido pela CF/88, deixa de 
ser simplesmente um sistema de governo para tornar-se verdadeira modalidade 
tendente a assegurar a felicidade da vida”.375  
Por certo que, juridicamente, o Estado possui papel primordial nesta 
empreitada cujo dever é a felicidade e cujo fundamento é o interesse público (e não a 
subsidiariedade); o que não inibe de forma alguma a sua obrigação de cada vez mais 
reconhecer e garantir a participação democrática da sociedade civil, tanto na esfera 
política em geral quanto na propriamente administrativa. Esta participação não deve 
ser priorizada na prestação de serviços e sim nas diferentes esferas de decisão e 
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controle, inclusive relativas ao próprio sistema federativo e suas distintas instâncias de 
controle. Nestes termos é que deixa de ser possível a aceitação de que o sistema de 
descentralização administrativa brasileiro pauta-se pela subsidiariedade, e nem mesmo 
que poderia ser legitimado por um modelo de Estado gerencial-liberal; pelo contrário, 
concorda-se com BERCOVICI que o “Federalismo Cooperativo” tipicamente brasileiro 
relaciona-se estritamente com o Estado social intervencionista.376 
Silvia Faber TORRES propõe que os municípios constituem “o nível de 
governo mais apto a compreender as necessidades de seus cidadãos e a prover de 
forma mais eficaz e responsável suas carências”; em decorrência disso o 
reconhecimento do município como ente federativo teria fortalecido o princípio da 
subsidiariedade.377 Contudo, esta não parece ser a melhor opção hermenêutica. O 
raciocínio que pode ser extraído do mecanismo brasileiro de atribuição de 
competências prevê que as entidades municipais serão responsáveis por tudo o que 
possa se enquadrado como interesse local. Isso desde que não seja um interesse 
previamente reconhecido como de competência da União e dos Estados Membros. Se 
for, então mesmo que o município possa, do ponto de vista prático, realizar de forma 
eficiente a atividade, ela não será de sua competência. E o caso inverso também é 
verdadeiro. Se a atividade for de interesse local, não importa se a União ou o Estado 
poderiam prestá-lo de forma mais eficiente; ou, ainda, não é relevante se o município 
está prestando a atividade de forma insuficiente ou precária. Não pode a União ou o 
Estado intervir unilateralmente para o fim de prestar serviços aos indivíduos alegando 
a precariedade municipal. No máximo, uma situação como esta exigiria a firmação de 
acordos tais como os previstos no artigo 241 da Constituição (cuja característica básica é 
a bilateralidade), sempre sendo respeitada a competência originária como o 
fundamento autonômico de decisão. 
O critério do legislador brasileiro não é de suficiência ou de eficiência 
para a divisão de competências, mas sim de identificação apriorística e principiológica, 
a partir de escolhas de caráter político-jurídico e não pragmático-político. José Afonso 
da SILVA denomina o critério geral que regula a repartição de competência entre as 
entidades componentes da federação de “princípio da predominância do interesse”, 
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nos termos do qual “à União caberão aquelas matérias e questões de predominante 
interesse geral, nacional, ao passo que aos Estados tocarão as matérias e assuntos de 
predominante interesse regional, e aos Municípios concernem os assuntos de interesse 
local”. Divisão esta que não resolve os problemas concretos que surgem como 
decorrência do critério adotado, considerando-se que, na atualidade, torna-se “cada vez 
mais problemático discernir o que é interesse geral ou nacional do que seja interesse 
regional ou local”.378 De todo modo, relevante é o interesse público subjacente e não a 
idéia jusnatural de que sempre a entidade menor deve se prestigiada aprioristicamente. 
Até porque o modelo federativo brasileiro tem como fundamento a cooperação entre as 
unidades federadas, visando o desenvolvimento nacional equilibrado. Segundo 
Gilberto BERCOVICI, a Constituição Federal de 1988 adota o “princípio da 
solidariedade funcional” entre as diferentes esferas de competência administrativa 
(federal, estadual e municipal), instaurando um equilíbrio dinâmico com a abolição da 
rígida partilha de competências”.379 
O entendimento recorrente de que a subsidiariedade é o fundamento 
utilizado sempre que se busca sustentar a ação combinada de várias entidades menores 
na solução de problemas comuns (proposta de autores como Margarida Salema 
d´Oliveira MARTINS)380 não é verdadeiro. Muitas vezes a ação combinada de várias 
entidades menores requerem justamente o movimento oposto ao da subsidiariedade, 
mediante a criação de entidades em nível de maior centralidade (ainda que para 
funções exclusivamente administrativas). Exemplo típico desta situação no Brasil são as 
regiões metropolitanas, que podem receber poderes administrativos e recursos 
financeiros destinados aos serviços transferidos para sua competência (se tornando, 
portanto, um nível administrativo intermediário entre Estado e municípios, cujo 
aspecto estrutural será de uma entidade autárquica, paraestatal, consorciada, ou 
meramente orgânica – como um conselho ou secretaria).381 A tendência futura é da 
existência cada vez maior de interesses que ultrapassam as fronteiras municipais, 
estaduais ou nacionais, notadamente na área do desenvolvimento humano e ambiental. 
Estes interesses, decorrentes de necessidades de ampliada complexidade, dificilmente 
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serão mais bem atendidos mediante recursos localizados – o que torna a 
subsidiariedade um instrumento tendencialmente obsoleto. 
Não é possível ligar de forma plena a subsidiariedade à descentralização 
federativa. E isso é típico do federalismo de duplo grau em que a “competência e 
autonomia são irredutíveis, salvo por emenda constitucional”.382 A descentralização 
política da Federação brasileira retrata clara autonomia entre os entes federados; cada 
qual possui sua competência a não ser que se tratem de competências comuns ou 
concorrentes. Caso em que também não se aplicará a subsidiariedade, ainda que por 
motivo diverso: todos podem atuar em conjunto (nas comuns, sem qualquer relação de 
prioridade) ou a União poderá expedir normas gerais vinculantes (no caso das 
concorrentes – o que, aí sim, implica a adoção de um critério não só paralelo como 
inverso ao da subsidiariedade, pois a preferência é do ente maior em detrimento dos 
menores).383 
As reais dificuldades inerentes à atuação dos municípios como entes 
federativos eficientes na realização das políticas públicas pelas quais são responsáveis 
não está na divisão constitucional de competências; sua grande questão não é 
predominantemente jurídica ou de descentralização administrativa. Para os municípios 
vencerem a lógica centralista tradicionalmente existente no Brasil devem vencer o 
difícil (e não raramente inócuo) desafio de reduzir a sua dependência financeira, bem 
como a ausência de condições materiais sob qual a maioria está submetida (e os 
próprios Estados em geral não fogem muito desta situação).384 É comum os governantes 
utilizarem o princípio da subsidiariedade, paradoxalmente, como argumento para que 
sua autonomia implique uma desoneração dos Estados e da União. Fato este que só 
reforça a regra da precariedade da autonomia municipal (com ênfase na econômica), 
pois “a autonomia dos entes federados perante a União pode se transformar em farsa 
quando faltam os recursos necessários à sua manutenção”.385 Ao contrário de uma 
visão subsidiária, é preciso que os Poderes Públicos se conscientizem e atuem no 
sentido de reconhecer o que de há muito constatou Regina Maria Macedo Nery 
FERRARI: “a comunidade local está inserida num contexto maior da comunidade 
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estadual e federal. Assim, as carências locais se projetam também nesse contexto mais 
amplo, o que faz com que também haja interesse estadual e federal no bom andamento 




A construção de um espaço público, mas nem tanto 
 
Alguns pensadores têm defendido com argumentos consistentes (e um 
justificável exagero) que a democracia moderna não possui um espaço realmente 
relevante no mundo permeado pela globalização. O prognóstico, neste quadro, seria 
uma nova era de caráter “imperial”; um mundo sem centro ou imperador; um Império 
Romano eletrônico impessoal, cuja falta de um espírito é retratada pela incapacidade de 
manifestação de uma soberania coletiva. O caso é que não existiriam mais loci de 
solidariedade regionais em um mundo caracterizado pela fragmentação de interesses e 
pelas disputas econômicas exaustivamente individualizantes. O fim do Estado-nação, 
em razão da regionalização supraconstitucionalizante e o fim de política, em face da 
premência econômica387 e mesmo do niilismo cultural tão bem identificado por Gilles 
LIPOVETSKY “como a era do vazio”,388 entre outras tantas alterações paradigmáticas 
ocorridas nos últimos tempos, teria ocasionado uma ruptura brusca no modelo de 
Estado, fazendo com que a democracia seja restringida e, assim sendo, a condição do 
espaço público não-estatal tornar-se-ia inóspita para a responsabilização por atividades 
que são paulatinamente abandonadas pelo “dever ser” do Estado. Desta forma, ter-se-ia 
um vácuo político-institucional; um “outro vazio” que se denota um espaço bastante 
propício para a proliferação de ideologias de natureza neoliberal. Ou, ainda, como 
aponta Abili L. Castro de LIMA, o retraimento da esfera pública deixa espaço à “esfera 
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privada identificada com o mercado, colocando em risco o futuro da política, da 
democracia e da solidariedade, ensejando desestruturação e fragmentação social”.389 
Nesta era do vazio, caracterizada pela fluidez, a mentalidade pós-
moderna cada vez mais fomenta como necessária a busca “de um outro”, seja para 
negá-lo, seja para afirmá-lo; ou mesmo, para contextualizar a si próprio. Entretanto, e 
paradoxalmente, esta busca pelas “dicotomias perdidas” em regra concretiza-se à 
revelia de uma perspectiva voltada a uma alteridade legitimada pelo caráter político da 
ação social.390 Os movimentos que surgem na sociedade, em geral de caráter 
particularista, se tornam cada vez menos públicos, inibindo o aparecimento de “formas 
de sociabilidade mais amplas e generosas”. Como pondera Marilena CHAUI: “os 
movimentos sociais duram o tempo em que dura a demanda que, uma vez satisfeita, 
dispersa os que estavam unidos numa ação”.391 Mesmo os movimentos sociais de 
solidariedade internacional em regra são “carnavalescos”, esporádicos, curtos ou 
totalmente insuficientes.392 Eles esgotam-se muito rapidamente, não conquistando o 
objetivo público fundamental que é a alteração sustentável da “realidade objeto”, em 
que pese muitas vezes produzirem uma intensa publicidade auto-promocional. Aliás, 
esta é outra característica marcante do espaço público tipicamente contemporâneo: a 
sobrevalorização da “promoção pública”; o que torna difícil identificar o que é 
realmente público nos problemas privados, bem como identificar quais são as 
verdadeiras preocupações pessoais em questões públicas. Às vezes é preciso relembrar 
o óbvio de que uma questão não se torna pública apenas por estar em “exibição 
pública”.393 Na atualidade, a correta delimitação destes espaços está cada vez mais 
difícil. O espaço público esvazia-se de questões públicas e começa a se diluir.394 Michael 
HARDT defende tese neste sentido ao descrever o declínio da relação dialética entre o 
público e o privado tipicamente liberal, ocasionando uma tendência de verdadeiro 
desaparecimento dos espaços públicos na pós-modernidade.395 A crença compartilhada 
de que o Estado não é mais capaz de normatizar a vida de forma a melhorar sua 
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qualidade, mas é apenas um organismo ineficiente e ultrapassado, acaba se tornando 
uma profecia auto-realizante, mediante a submissão dos valores éticos à economia, o 
retorno da preferência pelo individuo e a própria destruição da responsabilidade 
coletiva por uma vida melhor.396 
Cabe ressalvar que esta não é uma tendência somente de um ideário 
possivelmente neoliberal, ela também é típica de um pós-marxismo que se pauta em 
alguns pressupostos interessantes: 1. “o Estado como inimigo da democracia e da 
liberdade, propondo como contra-tendência o protagonismo da sociedade civil”; 2. “a 
afirmação de que o planejamento centralizado leva à burocracia, enquanto o mercado 
conduz a um maior consumo e distribuição eficiente”; 3. a preferência por algumas 
lutas localizadas em detrimento das disputas pelo poder institucionalizado típicas da 
esquerda tradicional.397 Isso sem contar os casos também freqüentes de corrupção (às 
vezes quase oficial), pantouflage (traição do serviço público), nepotismo e clientelismo 
que acabam destruindo a imagem do Estado por intermédio de grupos que a princípio 
demonstraram-se por longo período refratários a tais práticas. Assim, parece claro que 
mesmo os socialistas têm contribuído para a depreciação da coisa pública rumo a um 
paradoxal “elogio ao privado”, segundo expressão de Pierre BOURDIEU.398 
A paradoxal importância formal da participação de todos no processo de 
qualificação do bem estar coletivo torna-se um novo consenso. E neste processo o 
Estado torna-se um autofágico protagonista. No Brasil, o caso se agrava devido à 
carência de uma tradição solidarista espontânea. Ou seja, em certa medida a atuação do 
Estado colaborou para a ausência de uma sociedade fundada em vínculos autônomos 
de solidariedade. E agora é novamente pela atuação estatal que se procura induzir à 
participação “autônoma” dos indivíduos, aumentando sua responsabilidade. Para 
alguns poderia se tratar de uma forma de compensação histórica. Não obstante, apenas 
retrata a forma como os brasileiros se constituíram como sujeitos dentro da coletividade 
que é seu reflexo. Deve-se registrar que este processo é exatamente o inverso do que 
ocorreu em países de verdadeira constituição de um espaço público não-estatal, como 
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parece ser o caso dos Estados Unidos399 ou da região norte da Itália.400 
Alexis de TOCQUEVILLE foi pioneiro no estudo deste “espírito 
associativista” característico da democracia estadunidense (em oposição a uma 
mentalidade aristocrática isolacionista tipicamente européia continental). É interessante 
o exemplo que traz de um grupo autônomo de cem mil norte-americanos que, 
assustados com o aumento da embriaguez, comprometeram-se publicamente a não 
mais fazer uso de bebidas alcoólicas. Afirma o autor que se estes cem mil homens 
fossem franceses teriam se dirigido um a um ao governo para pedir que este tomasse 
providências quanto à venda de bebidas no reino.401 Ilustra-se assim a proposição de 
que as sociedades personalistas caracterizam-se pela existência de um grande número 
de indivíduos que são impotentes e um pequeno grupo de indivíduos que são 
poderosíssimos; desse modo, “a força aglutinativa do cidadão rico e poderoso substitui 
a associação”. Do contrário, num sistema efetivamente democrático, todos são 
independentes, porém fracos, em razão do que precisam aprender a se ajudar 
mutuamente (condicionados, obviamente, pelos seus próprios interesses 
coincidentes).402 Robert PUTNAM fez semelhante constatação ao estudar as relações 
sociais e mentalidades na história italiana. Sua comparação das regiões o levou à 
conclusão de que a combinação entre pobreza endêmica e desconfiança mútua (o que é 
típico de territórios latifundiários) propiciou uma mentalidade refratária à formação de 
vínculos horizontais de solidariedade, com prevalência habitual de liames verticais de 
exploração ou dependência.403 
A sociedade brasileira enquadra-se perfeitamente no modelo 
“aristocrático” de Tocqueville ou “anti-solidarista” de Putnam. Primeiro foi a 
metrópole, depois os senhores e coronéis; por fim o próprio Estado substituiu o 
associativismo civil (inibindo tanto as formas de vinculação egoístas fundadas no 
interesse privado, como aquelas altruístas, inerentes ao verdadeiro solidarismo). 
Inibição esta que não foi imposta; é preciso que se deixe claro. A situação história 
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retrata um sistema simbiótico e circular em que a forma de atuar do Estado é causa e 
conseqüência da realidade típica do seu entorno. Buscar uma causa primeira; uma 
“culpa originária” a ser atribuída ao aparato institucional seria ignorar de forma 
ingênua o condicionamento mental interferente nas relações sociais e políticas. 
Na atualidade, a identificação deste problema promove a tentativa de 
recuperação de um “espaço público” seja por intermédio de reformas governamentais 
terceirizantes, seja como decorrência da atuação das entidades da sociedade civil. 
Todavia, ao contrário de se procurar o desenvolvimento de formas de relacionamento 
efetivamente público e político, é favorecido o modelo tipicamente egoístico e privatista 
de solidariedade social, na qual o Estado acaba sendo relegado a mero coadjuvante (ou 
seja, como ente financiador). A princípio o fundamento ético deste repasse é o 
desenvolvimento de uma área pública não-estatal. 
Não é sem razão, portanto, que a doutrina social da Igreja esmerou-se 
tanto em desenvolver o princípio da subsidiariedade em termos paralelos aos do 
Estado de bem-estar.404 Hannah ARENDT, ao tratar do princípio político cristão a partir 
de Santo Agostinho, esclarece que não é a política, mas a personalista caridade típica da 
irmandade seu pressuposto fundamental. Isso “porque o vínculo da caridade entre as 
pessoas, embora incapaz de criar uma esfera pública própria, é bem adequado ao 
princípio fundamental cristão de extraterrenidade e admiravelmente capaz de guiar 
por este mundo um grupo de pessoas essencialmente situadas fora dele – um grupo de 
santos ou um grupo de criminosos”.405 
Apesar de alguns autores, como Maria Sylvia Zanella di PIETRO, 
procurarem compatibilizar o Estado subsidiário com o Estado social,406 a diferença é 
clara e já fora apontada há tempos por Mário MASSAGÃO quando afirmou que sob o 
manto da doutrina social da Igreja a ação do Estado nesta seara é somente acessória e 
facultativa. Ao contrário do Estado social (inspirado nas teorias solidaristas) a “Escola 
Intermédia”, de caráter subsidiário, torna defeso ao Estado a consagração de um 
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programa determinado de ação social.407 No mesmo sentido descreve Chantal 
MILLON-DELSOL que a justiça social, segundo o Estado de bem-estar, não promove a 
caridade; ou seja, “ninguém deve a ninguém”, pois o beneficiário não deve se sentir 
como o responsável pela sua insuficiência. Nos termos da subsidiariedade, parte-se do 
pressuposto inverso (e típico tanto da tradição liberal quanto da cristã) que evita 
identificar tão facilmente a desigualdade com a injustiça. Para os liberais, relegar ao 
Estado o auxílio para quem precisa enfraquece a espontânea assistência mútua, 
reduzindo-se a responsabilidade moral dos sujeitos e provocando um mal coletivo 
ainda maior que a existência individualizada de necessitados.408 Por sua vez, a crítica 
contida no pensamento católico propõe que o anonimato e a impessoalidade do Estado 
providência facilitam que o indivíduo continue indolente. Se o sujeito sabe de quem 
está recebendo a caridade (devido a uma atuação humanitária), então tende a sair mais 
rapidamente de sua condição. Ao contrário, o regime burocrático do Estado social 
exclui a relação entre quem dá e quem recebe, em razão do que este “anonimato” 
desenvolve um papel “anestesiante”, conformando o assistido no papel de vítima, e ao 
mesmo tempo “fossilizando” a “solidariedade solitária”. A conseqüência desta situação 
seria a multiplicação do número de assistidos e a limitação da iniciativa individual. Em 
suma: enquanto o Estado social buscaria apenas reparar uma injustiça, a doutrina 
católica visa conferir uma real dignidade ontológica ao indivíduo.409 
Esta perspectiva caritativo-cristã de ação social não corresponde, de forma 
alguma, a um real ambiente político e coletivo. Não pode ser ignorado que se o caráter 
da prestação do serviço é voluntário ou benemérito, especialmente o relativo à 
assistência social, ele não constitui efetivo “direito” a quem o recebe. A cidadania não 
pode se fundar em pressupostos de carência/caridade, pois esta relação determina uma 
hierarquia na sociedade, quase que como se esta fosse necessária e desejada por 
Deus.410 Seria uma forma de compensação pela aceitação como natural da existência de 
indivíduos que não são auto-suficientes e, portanto, precisam do auxílio daqueles que 
possuem autonomia. Compensação e legitimação dos recíprocos status de auxiliador e 
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auxiliado; nestes termos é que a sociedade civil benemérita se constitui segundo uma 
perspectiva individualista/caritativa, consagrando o ideal de “boa-ação cristã”. 
Conforme descreve Hannah ARENDT “o caráter apolítico e não público da 
comunidade cristã foi bem cedo definido na condição de que deveria formar um corpus, 
cujos membros teriam entre si a relação que têm os irmãos de uma mesma família”.411 
Ao contrário desta forma de percepção dos problemas sociais, o Estado de 
bem-estar social consagrado na Constituição de 1988 pauta-se, por definição, pelo dever 
político-jurídico de solidariedade, que parte da idéia de “direitos de cidadania” Nesse 
sentido, não seria correto asseverar que o repasse de atividades à sociedade civil, sob 
esta perspectiva (e que é a dominante) realmente propicie a construção de um 
verdadeiro espaço público. Pelo contrário, nada mais faz do que colaborar à tradição 




Os serviços públicos e os serviços sociais como atividades econômicas 
 
A tratativa dos serviços públicos exige um recuo às relações entre Direito 
e economia, ainda que se reconheça que tais pontos de vista contrastam quanto aos seus 
critérios ontológicos (autoridade/resultado).412 Independente de se entender o Direito e 
a economia como sistemas autônomos ou como parte de um mesmo campo de 
estudo,413 é fato inconteste que desde a constituição de sua soberania o Estado moderno 
se interessou pela atividade econômica. Dos tradicionais interesses fiscais, militares, 
políticos e de polícia chegando até a avançada proposta de responsabilização pelo 
desenvolvimento, os fins do Estado sempre estiveram ligados direta ou indiretamente à 
consecução de bens econômicos. 
Embora receba variação de autor para autor, pois não existe uma 
definição precisa na Constituição Federal de 1988, a atuação do Estado na esfera 
econômica no Brasil pode ser classificada em três espécies fundamentais: a) a política 
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econômica; b) a intervenção; e c) a regulação. A política econômica equivale ao 
planejamento (artigo 174 da CF/88) e pode ser realizada mediante normas 
configuradoras de instrumentos diretos de controle (fixação de salários, racionamento, 
tabelamento de preços) e diretos de adaptação institucional (legislação de efeitos 
concretos, criação de órgãos), além dos indiretos (de finanças, monetários, creditícios, 
cambiais). A intervenção pode ocorrer de duas formas principais: por absorção, quando 
o Estado assume integralmente a atividade econômica (caso do monopólio de atividade 
econômica fundamentado no artigo 173 ou do privilégio de serviço público fundado no 
artigo 175 da CF/88); ou por participação, em que o Estado exerce a atividade 
simultaneamente aos particulares.414 Como visto, seja num ou noutro caso, as duas 
formas principais de intervenção direta do Estado na economia são justamente a 
atividade econômica em sentido estrito e o serviço público. A regulação (também 
reconhecida no artigo 174 da CF/88) manifesta-se por intermédio de ações de controle 
normativo e fiscalizatório seja por direção (estabelecimento de um comportamento 
compulsório), seja por indução (mera provocação, fomento).415  
Fala-se em atividade econômica em “sentido estrito”, pois o serviço 
público também possui a ontologia de uma atividade econômica, apesar do sistema 
constitucional não reconhecer tal nomenclatura. Na realidade, a questão resolve-se 
satisfatoriamente (e de forma plenamente compatível com a Constituição) quando 
estudado o próprio conceito de atividade econômica: a ação de escolha e busca de 
recursos (bens) para o atendimento das necessidades econômicas. Será econômica toda 
atividade que tenha por objeto um bem econômico. 
José Petrelli GASTALDI define bens econômicos como aqueles “objetos 
relativamente escassos, suscetíveis de posse e que servem, direta ou indiretamente, 
para a satisfação das necessidades humanas”.416 A doutrina em geral define-os como 
aqueles recursos úteis e escassos.417 Tais conceitos devem ser entendidos no seu 
peculiar sentido, mediante uma ligação direta com a idéia de necessidade humana. 
Dessa forma, tem-se que todo bem inútil não é escasso e todo bem abundante é inútil. O 
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conceito de necessidade é polêmico. Sem embargo, é pertinente o sentido que lhe dá 
Alberto Baltra CORTES quando afirma que se trata de um fator eminentemente 
psicológico composto por três elementos: a) presença de uma sensação penosa e 
desagradável; b) conhecimento do meio para eliminar a sensação desagradável; e c) 
vontade de adquirir o meio (mediante a ponderação entre a satisfação a ser obtida e o 
sacrifício para alcançá-la). Porém, é preciso ressaltar que nem todas as necessidades são 
econômicas. Somente assim serão entendidas aquelas que puderem ser satisfeitas por 
bens econômicos.418 E os bens econômicos, como já asseverado, serão justamente 
aqueles que se caracterizem pela sua utilidade (no sentido específico da capacidade de 
satisfação de uma necessidade humana – ou seja, sua “ofelimidade”), escassez (não 
podem ser encontrado livremente na natureza) e, também, capacidade de poderem ser 
valorados e transmitidos. Todos estes elementos estão imbricados.419 
Recorrendo-se a estas considerações conceituais preliminares, pode-se 
chegar à conclusão de que a classificação de Eros Roberto GRAU, que arrola a atividade 
em sentido estrito e o serviço público como espécies da atividade econômica em sentido 
amplo, parece absolutamente consonante não só com a Constituição, mas com a própria 
natureza da expressão. O gênero se constitui pelo fato de caracterizar-se 
fundamentalmente pelo fornecimento de um bem econômico à coletividade.420 As 
espécies se diferenciam tanto pela materialidade de sua condição quanto pelo regime 
jurídico a elas incidente. Entretanto, este enquadramento normativo não é pacífico. 
Romeu Felipe BACELLAR FILHO, partindo da interpretação constitucional de seus 
dispositivos expressos, não encontra esta diferenciação entre atividade em sentido 
estrito e em sentido amplo, preferindo diferenciar ontologicamente o serviço público da 
atividade econômica; ademais, propõe a alteração da própria natureza da atividade 
econômica quando prestada pelo Estado (mediante o reconhecimento de um regime 
jurídico diferenciado dos particulares e próximo ao das atividades eminentemente 
administrativas).421 
 A atividade econômica em sentido estrito retrata atividade que não é 
considerada pelo ordenamento positivo de “relevância social peculiar”, ou seja, não 
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está enquadrada no critério de essencialidade. Ocorre que esta característica não lhe é 
peremptória, pois o sistema jurídico brasileiro admite a possibilidade da existência de 
atividades econômicas materialmente essenciais (reconhecidas pelo Direito ou não). 
Trata-se de uma excepcionalidade que em nada prejudica o estabelecimento do critério 
geral (que é a ausência de essencialidade). É o caso das atividades essenciais declaradas 
por lei como tal (ou simplesmente reconhecidas pela coletividade como de importância 
ímpar), mas que não receberam a publicatio, ou seja, não tiveram sua responsabilidade 
atribuída para o poder público.422 
A atividade econômica em sentido estrito é uma ação típica dos 
particulares no Brasil, como uma decorrência natural do princípio da livre iniciativa. 
Para além de um direito de natureza negativa perante o Estado, ou seja, uma garantia 
contra a intervenção do poder, a Carta Magna estabelece uma garantia positiva, ao 
reservar com exclusividade a atividade econômica em sentido estrito aos agentes 
privados, conforme previsão do seu artigo 173, caput. Este dispositivo proíbe a 
exploração direta de atividade econômica pelo Estado, exceto nos casos que estejam ou 
que venham a ser previstos na Constituição, nos casos de segurança nacional (assim 
declarados pela União Federal) e nos casos em que estiver presente o relevante 
interesse coletivo estabelecido por lei. Se o Estado identificar qualquer destes casos, 
deverá propor a criação de pessoas jurídicas de direito privado (empresas públicas ou 
de sociedades de economia mista), que em regime de descentralização administrativa 
integrarão a vulgarmente chamada Administração indireta para que explorem a 
atividade mediante um regime jurídico misto (privado, porém parcialmente derrogado 
pelo Direito público). Por uma questão mais lógica que jurídica, o Estado somente 
poderá explorar atividade econômica em sentido estrito de forma organicamente direta 
(ainda que por entes da Administração indireta, conforme a terminologia adotada pelo 
Decreto-lei 200/67). 
Diferente é o caso dos serviços públicos, cujo regime é muito mais 
complexo.423 Trata-se de uma importante noção histórica ligada ao Estado e, assim 
sendo, retrata um instituto dinâmico por essência. Sua definição popular raramente 
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coincide com o entendimento que o pensamento oficial tem dele. E, ainda, é comum 
que o próprio posicionamento doutrinário a respeito do seu conceito retrate variações 
quando não fortes divergências, considerando que os sistemas jurídicos nem sempre 
trazem elementos suficientes para um fechamento conceitual. Ademais, seria razoável 
supor que a idéia que se tenha da própria ontologia dos serviços públicos varie 
conforme o modelo de Estado instituído pelo ordenamento jurídico-político. 
De pronto é preciso reafirmar que o serviço público nada mais é do que 
uma atividade econômica em sentido estrito que teve seu regime jurídico alterado, 
mediante uma ação imperativa do Estado ao torná-lo típico. Como uma atividade 
econômica qualquer, submetia-se ao regime jurídico de Direito privado, caracterizado 
pela autonomia da vontade, capacidade universal, vinculação negativa ao Direito, 
disponibilidade de direitos e interesses e igualdade das partes. Diferentemente, como 
serviço público propriamente dito, será conduzido pelo regime jurídico de Direito 
público, cujos adjetivos fundamentais são, mutatis mutandi, a heteronomia, a capacidade 
por atribuição legal, a vinculação positiva ao Direito, a indisponibilidade de direitos e 
interesses e a desigualdade entre as partes.424 
É realmente paradoxal imaginar a prestação de um serviço público no 
regime jurídico de Direito privado. Ocorre que por intermédio do processo de reformas 
gerenciais da década de 1990 romperam-se os limites estabelecidos originalmente entre 
o público e o privado, tornando-se comum a promoção de alternativas jurídicas até 
então inexistentes, e em relação às quais parte dos juristas apresentou fortes 
resistências, como é o caso paradigmático de Weida ZANCANER.425 Autores como 
Raquel Dias da SILVEIRA acreditam nesta possibilidade;426 outros, como Romeu Felipe 
BACELLAR FILHO, não a admitem.427 Vê-se que a questão é polêmica e, no mínimo, 
justifica o seguinte questionamento: se for possível prestar serviço público sob o regime 
privado, então cabe sustentar que o regime de Direito público (sentido formal) ainda é 
apto a caracterizá-lo? Não seria mais razoável supor que não se está mais diante de um 
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serviço público? Caso se mantenha o entendimento de que a atividade é realmente 
serviço público, não seria inconstitucional (e logicamente incongruente) aplicar a ele 
um regime de Direito privado? Ainda, se o regime for desimportante para a 
caracterização ou não de um serviço público, então não seria o caso de assumir o 
critério material como exclusivo, abandonando-se a tese de um “regime geral” e 
reconhecendo-se a setorialização como característica da ontologia dos serviços públicos 
no Brasil? Uma resposta interessante é aquela desenvolvida por João Batista Gomes 
MOREIRA, ao propor o abandono da dicotomia de regimes mediante o reconhecimento 
de que o Direito administrativo não seria público nem privado, situando-se fora das 
antigas categorias para prestigiar a alocação da noção de “finalidade pública 
administrativa” no seu “centro de gravitação”.428 Trata-se de uma idéia ousada e talvez 
inapropriada para a realidade brasileira, mas não deixar de indicar uma reflexão 
necessária. 
No caso das atividades econômicas privadas exploradas pelo Estado, 
parece fácil a atribuição genérica e abstrata de uma predominância do regime privado 
parcialmente derrogado pelo Direito público, afinal, a situação não requer a existência 
de um regime especial que caracterize a atividade. A atividade já será privada, 
independentemente de uma especial recorrência ao Direito. Além do que, sua 
exploração pelo Estado é definida, constitucionalmente, a partir de critérios de natureza 
material (relevante interesse coletivo ou segurança nacional). O mesmo não ocorre com 
os serviços públicos, que não possuem esta delimitação em sede constitucional. Todos 
estes elementos dificultam sobremaneira a proposição de uma resposta definitiva sobre 
os questionamentos incidentes. 
Mas o fato é que não basta o exercício da publicatio para que uma 
atividade econômica em sentido estrito transforme-se em serviço público. Os elementos 
políticos, sociológicos e filosóficos que se traduzem em determinada história da 
utilização de institutos como o serviço público são relevantes para a sua própria 
definição. São fatores que delineiam, a partir da mentalidade vigente, o caráter material 
imprescindível para a legitimação de qualquer tentativa formal de reconhecimento de 
um serviço como público. 
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Não há um regime jurídico extenso dos serviços públicos previsto 
expressamente na Constituição Federal. O artigo 175 assevera somente que serão 
prestados pelo Estado direta ou indiretamente (neste último caso, mediante o respeito 
ao regime licitatório). Decorrência inafastável desta disposição é a exclusão do serviço 
público da garantia inerente à livre iniciativa. Os particulares, a contrário senso, estão 
proibidos de prestar atividade que teve seu regime publicizado pela Constituição ou 
pela lei. Todavia, caso o Estado tome a decisão política de novamente repassá-lo aos 
particulares, poderá fazê-lo mediante a utilização do instituto da delegação. Se não 
entender necessária a delegação, deve o Estado prestar o serviço diretamente, criando 
para tanto as propaladas empresas públicas e sociedades de economia mista, que 
atuarão em um regime misto – público, porém parcialmente derrogado pelo Direito 
privado (pois suas personalidades serão de Direito privado). Obviamente a opção por 
uma ou outra forma de descentralização produz conseqüências no plano normativo. 
Como destaca Cristiana FORTINI, a distinção entre a descentralização funcional, “que 
provoca o nascimento de entidades componentes da máquina estatal, e a 
descentralização por colaboração, que se utiliza de entidades preexistentes, criadas a 
partir da iniciativa particular, sem a participação estatal, está, ainda, na natureza da 
delegação e nas conseqüências que a partir de então surgem”.429 
Contudo, não termina aqui a questão dos serviços públicos. Há situações 
em que determinadas atividades econômicas em sentido estrito serão declaradas como 
de titularidade estatal (como um dever público típico), mas não receberão a publicatio, 
ou seja, não serão excluídas da incidência do princípio da livre iniciativa. Trata-se de 
uma forte exceção, que pode ser interpretada de duas formas. Na primeira, adotada por 
Carlos Ari SUNDFELD, em tal situação não se estará diante de um serviço público 
propriamente dito, mas do que pode ser denominado de um “serviço social” (terceira 
modalidade que não se confundiria com a atividade econômica em sentido estrito nem 
com o serviço público). Isso porque seu status constitucional não é enquadrável no 
artigo 173 nem no caput do artigo 175. 430  
Entretanto há a segunda interpretação, desenvolvida por Eros Roberto 
GRAU. Como materialmente é uma atividade essencial que, inclusive, foi juridicamente 
                                            
429
  Sobre as peculiaridades desta diferenciação, ver: FORTINI, Cristiana. Contratos administrativos: 
franquia, concessão, permissão e PPP. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 12. 
430




reconhecida como um dever típico do Estado (portanto de sua titularidade) seu 
enquadramento é realizado como sendo um efetivo serviço público, só que não 
privativo do Estado, pois poderá ser prestado livremente pelos particulares no regime 
jurídico de Direito privado (ainda que parcialmente derrogado pelo Direito público).431 
Não se trata aqui, obviamente, de nenhum tipo de delegação. E nem o será quando o 
Estado resolver prestar, ele mesmo, o serviço. Neste caso cabem duas alternativas, que 
não são escolhidas discricionariamente, mas dependem da peculiaridade do caso. Em 
regra o ente estatal deverá descentralizar a atividade a uma autarquia ou fundação 
pública. Esta talvez seja a única exceção à regra de vedação à exploração de atividade 
econômica pelas pessoas jurídicas de Direito público (o que é plenamente justificável), 
pelo que, o regime de prestação será igualmente público. Excepcionalmente, vem-se 
difundindo a ampliação da possibilidade de prestação do serviço público não privativo 
do Estado mediante a simples firmação de convênio, consórcio, contrato de gestão ou 
termo de parceria. Institutos que fazem as vezes da delegação, ainda que com ela não se 
confundam, pois implicam apenas o estabelecimento contratual de uma parceria, 
considerando que a atividade é livre e, portanto, seria incongruente pensar em atribuir 
ao particular uma prerrogativa que já lhe é própria.432 O que não impede que, 
comumente, os governos acabem por promover, na prática, tal impropriedade jurídica. 
É importante destacar que há uma distinção teleológica no tocante à 
intenção do prestador privado do serviço vinculado ao Estado. No caso dos serviços 
públicos privativos do Estado, há uma pretensão de lucro por parte do chamado 
“colaborador” que, na realidade, não tem intenção nenhuma de colaborar, mas de obter 
o maior núcleo de vantagens econômicas possível. No caso dos serviços públicos não 
privativos do Estado, em tese, a solução não pode ser a mesma, pois os agentes devem 
ter a intenção de colaborar, sem a preocupação com a obtenção de lucros. Afinal, se o 
objetivo for a obtenção de lucros, o agente privado pode se dedicar a esta atividade 
livremente, sem a necessidade de uma vinculação formal com o ente público. 
Saliente-se que o repasse dos serviços públicos não privativos do Estado 
para o mercado ou para o terceiro setor exige como contrapartida uma ampliação da 
atuação do Estado na área da regulação e da fiscalização. Esta advertência é importante 
em face de algumas posições radicais como a de Luis Cabral de MONCADA quando 
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assevera que na área de serviços públicos como a saúde, com a privatização e a 
concorrência entre o setor público e o setor privado não poderá nem mesmo o Estado 
atuar como regulador, sob pena de uma “grosseira distorção da concorrência”. Sugere o 
autor que o controle adequado deve ser realizado por uma “entidade reguladora 
independente do Estado”.433 
No Brasil tais entidades reguladoras independentes do Estado não 
existem, pois no máximo há alguns entes análogos criados no bojo do projeto de 
reforma do Estado da década de 1990, mas que, na realidade, nada mais são do que 
autarquias especiais.434 Talvez o autor quisesse se referir às agências norte-americanas, 
cujo grau de autonomia é realmente grande. De qualquer modo, seu entendimento não 
é apropriado seja para o ordenamento português seja para o brasileiro (pois no tocante 
ao modelo de Estado interventor os dois sistemas constitucionais são parecidos). O fato 
é que mesmo as entidades independentes, sejam as agências americanas, sejam as 
autoridades européias, não são externas ao Estado, apenas compondo um local especial 
na estrutura administrativa.435 E parece ser bastante adequado que assim seja, pois a 
proposição de que a atuação como agente econômico conduziria à necessidade de 
abstenção de sua atuação como regulador não merece crédito nem mesmo no caso de 
exploração de atividade econômica em sentido estrito, que se dirá então na realização 
de atividades que lhe são típicas, tais como os serviços públicos não privativos do 
Estado. Não há que se contrapor, como faz o autor, duas formas de atuação estatais 
diferentes (a sempre necessária regulação e às vezes opcional intervenção). Tais 
atividades não se misturam nem se atrapalham se realizadas nos contornos 
constitucionais.  
Reitere-se, ainda, que em face do dever administrativo previsto no artigo 
175, inciso IV, da Constituição Federal, a doutrina administrativista brasileira chega a 
identificar um verdadeiro “direito fundamental ao serviço público adequado”.436 
Talvez esta conclusão possa ser entendida como exagerada, pois embora a prestação do 
serviço público seja um dever constitucional inerente ao próprio modelo de Estado, sua 
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realização possui caráter eminentemente instrumental, visando garantir o rol de 
direitos fundamentais previstos na Constituição, estes sim, cujo caráter é material e 
finalístico. De qualquer modo, a importância da prestação de um serviço público 
adequado não pode ser diminuída, ainda que não seja reconhecido o seu caráter de 
fundamentalidade. E isso ocorre devido à sua vinculação material aos direitos 
humanos. Nesse sentido, concorda-se com Raquel Dias da SILVEIRA que a noção de 
serviço público é progressiva e histórica, sendo imperioso seu caráter mutável para que 
disponha de “elementos que lhe facultem uma constante adaptação às necessidades da 
coletividade”,437 o que não poderá significar um desligamento do modelo que lhe 
condiciona. As formas de prestação dos serviços públicos possuem limites não só 
expressos, mas implícitos, que impedem, inclusive, a alteração do regime jurídico de 
sua prestação. Tais limites podem ser mais ou menos abrangentes, dependendo da 
estabilidade institucional e mental da sociedade. Ademais, podem variar os 
mecanismos de sua realização em face das opções políticas legítimas de prestação 
direta ou indireta. Todavia, a referência inerente ao modelo constitucional institui um 
caráter próprio que tende a permanecer no tempo como uma garantia contra qualquer 
tentativa de retrocesso social. No caso brasileiro a Constituição Federal de 1988 é clara 
ao retratar juridicamente a imposição de um regime típico do Estado social que, por ser 
“parte nuclear” do sistema é emblematicamente estável, apesar de ser reconhecido o 





O repasse de atividades estatais para o terceiro setor 
 
Tomando-se como justificação a subsidiariedade, o momento 
contemporâneo passa a defender confortavelmente a devolução de tarefas à 
sociedade.439 De acordo com o resumo de Maria Sylvia Zanella di PIETRO três 
tendências fundamentais podem ser apontadas a partir desta perspectiva: a) de redução 
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do tamanho do Estado por intermédio da privatização, movida por fatores de ordem 
financeira (diminuição do déficit público), jurídica (diminuir os controles excessivos da 
Administração centralizada) e política (valorização da iniciativa privada por meio de 
um “pragmatismo político”); b) de abandono da idéia de que o Estado é titular 
exclusivo do interesse público com ampliação do fomento à iniciativa privada para que 
busque de forma autônoma seus próprios objetivos (realização de parcerias entre o 
setor público e o privado e desregulamentação); e c) de alteração do sentido da 
expressão interesse público que passa a ser entendido como interesse primário (dos 
cidadãos) e não o interesse secundário (da máquina administrativa) e mais eficiente 
utilização dos recursos na prestação dos serviços (repúdio à forma burocrática de 
organização administrativa).440 
Se os indivíduos, nessa qualidade, podem prestar serviços de interesse 
coletivo, principalmente por meio de realizações mutualistas, tornar-se-ia irrazoável 
que o Estado as mantivesse sob sua responsabilidade. O Estado passa, então, a 
fomentar atividades de organismos não vinculados subjetivamente ao seu aparelho. 
Paralelamente aos tradicionais convênios, sua forma de indução prioritária passa a ser a 
certificação por títulos especiais. Certificados estes que ultrapassam os benefícios 
(especialmente isenções tributárias) historicamente conferidos às entidades de utilidade 
pública ou benemerência social. As organizações sociais441 e as organizações da 
sociedade civil de interesse público sustentam-se em função da nova concepção.442 
Segundo a orientação dominante, que implica uma ampliação das parcerias com as 
organizações não tradicionalmente ligadas por via institucional, a entrada de novos 
atores incrementaria de forma positiva o sistema, desonerando o Estado desta atividade 
e aumentando a eficiência da prestação, inclusive mediante a implementação de 
programas de qualidade total.443 
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Como fundamento do repasse de atividades não privativas do Estado aos 
particulares está o pessimismo em face do “princípio da solidariedade” (que ganha 
novos contornos ontológicos) e o otimismo em face do “princípio da subsidiariedade”. 
Segundo o padrão emergente, encontra-se em crise o sistema de solidariedade 
automática, sistemática e compulsória (financiada através de contribuições obrigatórias 
e executadas por entes estatais).444 O neoliberalismo instaurado por Reagan e Thatcher 
recuperou velhas teses desenvolvidas pela doutrina social da Igreja e introjetou na 
mentalidade do final de século a ideologia da crise do Estado de bem-estar mediante a 
promoção de um “novo sentido de comunidade e de solidariedade comunitária” em 
que a organização política estatal deve ser entendida como uma associação de 
associações (indivíduo-família-corporações-regiões).445 
Recebendo tal influência, desenvolvem-se no Brasil teses que propugnam 
a desnecessidade de realização da Constituição Federal de 1988, pois se trata de um 
documento que estabelece um Estado de bem-estar social. Modelo que exige uma forma 
de intervenção que passa a ser considerada inadequada: a atuação direta por 
intermédio de entes estatais submetidos ao regime jurídico administrativo. Entre as 
principais justificativas teóricas para a proliferação das parcerias entre Estado e terceiro 
setor, está a “tese da passagem e compensação”.446 Nesta perspectiva, pode (e deve) ser 
relegada à responsabilidade de entes meta-estatais a prestação dos serviços públicos, 
rumo à valorização da iniciativa privada e do espaço público não estatal. Por certo isso 
não impediria a prestação direta, mas esta seria realizada apenas após identificada pelo 
critério da subsidiariedade. 
Estas reflexões indicam o quanto é necessário para a tratativa da temática 
a discussão a respeito da política e do Direito, pois é indissociável do projeto orgânico e 
funcional de repasse ao “espaço público não estatal” das atividades (destacando-se as 
sociais) a existência de uma teoria política que confira a ele sustentação e legitimidade. 
E esta exigência é ampliada se considerado que o processo de mudança acaba por gerar 
um grande paradoxo, pois promove o enfraquecimento do poder político do Estado, ao 
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mesmo tempo em que conduz a uma maior intervenção estatal na esfera da sociedade 
civil, causando uma verdadeira “estatização” do terceiro setor combinada com a 
privatização dos serviços sociais. Andreas NOVY pondera que “esta forma de 
estatização da sociedade fomenta a simultânea economicização do Estado e da 
sociedade. Organizações estatais e da sociedade civil são tratadas como empresas. 
Chega-se a uma ampliação conseqüente da forma econômica para a dimensão 
social”.447 Um verdadeiro contra-senso pós-moderno. É neste fértil ambiente que ganha 
autonomia um novo ramo do ordenamento jurídico e da própria ciência jurídica, que 
passa a ser chamado “Direito do Terceiro Setor”.448 Por outro lado, é importante 
também considerar que as prestações pessoais e sociais realizadas por “redes 
primárias” são mais baratas para a coletividade, pois são suportadas pelos particulares. 
Isso, em certa medida, explica o movimento internacional reivindicatório de ações da 
família e da comunidade realizados a partir de 1973 (quando adveio a crise do 
petróleo).  
Nas palavras de Demetrio CASADO, tratou-se de um “oportunismo 
óbvio”. O caso é que, por maior boa-vontade que se tenha, não é possível ignorar as 
“limitaciones técnicoeconômicas de las redes primarias para producir y distribuir la mayor parte 
de los bienes y servicios requeridos por uma sociedad compleja”.449 Desse modo, parece claro 
que estas teses e tendências precisam ser analisadas sob um ponto de vista bastante 
crítico. Ao contrário de Maria Sylvia di Pietro, Odete MEDAUAR apresenta-se cética 
em face do princípio da subsidiariedade, notadamente no seu sentido horizontal (na 
relação Estado-sociedade). Respaldada na doutrina italiana a autora ressalta que a 
presença pública não pode ser explicada em termos de alternatividade ou 
fungibilidade. As atividades públicas e privadas “não são homogêneas e 
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intercambiáveis na base de um critério de maior eficiência ou adequação e qualquer 
outro; não exprimem as mesmas situações de partida e não apresentam as mesmas 
características”. Sendo assim, conclui que “o princípio da subsidiariedade mostra-se 
inadequado para determinar o papel dos sujeitos públicos de uma determinada 
coletividade”.450 No mesmo sentido, Vital MOREIRA também não vê como seria 
possível aceitar a subsidiariedade como critério constitucional, pois a própria 
sistemática constitucional (está falando da portuguesa, mas suas considerações cabem 
perfeitamente para a brasileira) “não deixa margem para tal lógica”. O autor não 
consegue encontrar “nenhum arrimo para um princípio geral de limitação jurídico-
constitucional da esfera de actividade pública em nome da reserva para os indivíduos 
ou organizações privadas de tudo o que estes estejam em condições de realizar”.451 
George JELLINEK, ao refletir sobre os limites da ação estatal como fator 
social determinante, propôs a interessante teoria dos limites reais à intervenção do 
poder: o Estado realizaria um influxo escasso nas relações sociais; portanto, a utilização 
de seus instrumentos de poder unilateral seria, “como todo lo que viene de fuera, incapaz de 
llegar a transformar la parte interna de la vida del hombre, pues aun cuando esta se exterioriza 
en el mundo de los fenômenos, burla la acción de todo poder exterior”. Isso significa que 
nenhum efeito sócio-interventivo sucede nos termos idealizados, correspondendo 
exatamente à intenção dos autores das medidas.452 Esta tese acaba por contrabalançar a 
idéia de que o Estado tem que ser subsidiário, em face da sua posição “natural” de 
perfeito condicionador social, ao contrário da sociedade civil, totalmente passiva em 
face da atuação do Estado sobre suas estruturas. Em sentido semelhante, Gilberto 
BERCOVICI entende que a concepção que vem sendo exaltada pelas correntes 
liberalizantes de que o Estado brasileiro seria “demasiadamente forte”, opondo-se a 
uma sociedade civil tradicionalmente “fragilizada” seria falsa “pois pressupõe que o 
Estado consiga fazer com que suas determinações sejam respeitadas”. Todavia, a 
realidade tem denotado uma real dificuldade do Estado conseguir efetividade para o 
seu Direito positivo.453  
A crítica o autor é procedente, embora talvez um pouco excessiva, pois 
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existem algumas áreas em que o Estado realmente atua e torna efetivo o Direito, com 
destaque na proteção das liberdades fundamentais de primeiro nível (ainda que esteja 
longe do ideal). A grande dificuldade atual está na ampliação da atividade estatal em 
termos positivos, rumo à realização de seus objetivos republicanos fundamentais 
contidos no artigo 3°, incisos I a IV, da Constituição de 1988. Com a tendência de 
valorização da subsidiariedade são colocados de lado estes deveres constitucionais. 
A desoneração do Estado demandada pela onda liberalizante denota uma 
proposital despreocupação com a possibilidade de perda popular de conquistas 
jurídicas históricas, pois é promovido um sério risco aos princípios da impessoalidade, 
da universalidade e continuidade dos serviços públicos não privativos do Estado (além 
de ser relativizada a sua incondicionalidade). Mesmo Bresser PEREIRA não ignora os 
problemas típicos de um regime prioritariamente descentralizado, tais como o 
conformismo, o exercício oligárquico do poder ou mesmo o que denomina de 
“paroquialismo”. Fenômenos estes notoriamente presentes na história brasileira, 
caracterizada pelo personalismo nos costumes e por uma franca tendência à 
coronelização quando atribuído poder aos pequenos espaços de decisão. No Brasil, 
tradicionalmente a descentralização não propiciou qualquer redução da corrupção. Mas 
este reconhecimento não o leva a perder seu otimismo gerencial em relação à 
subsidiariedade, pelo contrário, reacende seu ideal de “democratização” comunitária 
do Estado.454 Ou seja, para o novo paradigma gerencial “a descentralização é 
apresentada como um fator de eficiência e controle da atuação governamental, 
sugerindo que o poder central e/ou estatal é corrupto e ineficiente”. Isso por definição, 
fazendo com que a descentralização passe a ser um fim em si mesma,455 o que é 
totalmente coerente com a tomada da subsidiariedade como princípio.  
Não parece ser esta a melhor opção de entendimento a respeito de um 
instituto que deveria ser encarado, sempre, como instrumental. Os institutos da 
descentralização e da desconcentração, seja internamente do Estado, seja para atribuir 
competência a entidades externas ao seu aparelho, não se justificam se não para o 
atendimento dos fins constitucionais que são preenchidos com valores e princípios de 
ordem material. Isso significa que não há como, por princípio, identificar na 
descentralização para o mercado e a sociedade civil um comprometimento com 
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programas efetivos de ação social. Aliás, em geral confere-se preferência a uma atuação 
filantrópica ou benemerente. É coerente com a realidade brasileira a própria negação de 
direitos sociais mediante a sua pseudo-atribuição a entidades privadas (que não raras 
vezes carecem de infra-estrutura para a realização do serviço ou não detém know how 
suficiente para compreender o caráter da prestação atribuída).456 Ou então, prestam os 
serviços com objetivos que não são aqueles identificáveis no espírito do Estado social 
presente na Constituição, seja ela entendida como norma jurídica, seja como essência 
política.  
A retórica lingüística que encoberta este fenômeno desconsidera que os 
projetos sociais “lidam com fundos escassos sob severa vigilância, que por sua vez não 
toleram amadorismo, antes exigem, pelo contrário, um cálculo profissional de 
custo/benefício, na previsão do ´retorno´ do investimento, o qual vem a ser enfim a 
transformação do apoio recebido em serviço”. Em razão desta premissa Paulo E. 
ARANTES destaca que “nem sempre é fácil perceber onde termina a utopia 
republicana e principia um empreendimento tocado à imagem e semelhança do mundo 
dos negócios”.457 
Ao contrário das aparências, a flexibilização do regime jurídico dos 
serviços públicos, que é o tipicamente administrativo, promove um verdadeiro 
rompimento com o caráter público da prestação. Observam-se “contratos temporários, 
inexistência de concursos públicos, abertos e obrigatórios, seguindo critérios técnicos e 
de carreira profissional, inexistência de licitações públicas, inexistência de controles 
sociais sobre os recursos públicos gastos”, etc.458 Além disso, conforme relata André 
BORGES, “a passagem de atividades públicas para o setor privado, em vez de reduzir 
as oportunidades de corrupção, acaba por criar novas ´rendas´ passíveis de serem 
caçadas”.459 
A própria posição ambígua do poder público, que hierarquiza as 
reivindicações sociais de acordo com critérios político-eleitorais, somada à condição de 
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monopólio das ONG´s na representação da sociedade civil e à rigidez na organização 
dos serviços (que são submetidos a uma lógica formal-legal pré-estabelecida, mas nem 
sempre cumprida) são sustentadas por uma política de legitimação financeira que não 
recorre (porque não precisa) ao debate público.460 Esta situação fomenta de forma 
dramática o próprio “lado negro” destas organizações não governamentais, muitas 
vezes apenas instituições de fachada utilizadas para a prática de atos ilícitos (inclusive 
com o apoio e condescendência do Poder Público – quando não com sua co-
participação).461 
Tem sido afirmado o papel do Estado na primazia da condução do 
processo (colocando as ONG´s em uma situação de dependência) e amplia-se a 
participação popular na definição dos objetivos, prioridades e recursos. Contudo, em 
geral, o município não possui recursos; os governos locais não desejam arcar com o 
ônus político inerente às atividades; a sociedade civil não está organizada o suficiente 
para exigir maior presença no processo de decisão política; e os beneficiários estão 
submetidos a uma situação em que o universo político está reduzido ao 
individual/pessoal (vizinhança, laços de cortesia). Possibilita-se, assim, que os políticos 
mantenham sua “ação subordinante”.462  
Na prática, o efeito desta descentralização em nada democratiza a 
atividade; pelo contrário, reduz fortemente a possibilidade de se efetivar qualquer 
forma de organização autônoma que consiga representar de forma legítima os 
interesses dos grupos sociais precarizados no contexto político social. O abrandamento 
das lutas por efetivos direitos sociais coletivos deveria ser a tônica de fundamentação 
do terceiro setor. Ao contrário, observa-se a manutenção da tradicional concepção 
vinculada à prática da benemerência, que recusa a lógica de direitos para afirmar a 
concessão de benefícios (em geral clientelistas ou corporativos).463 
Neste contexto, uma das principais características da sociedade civil, sua 
independência, fica fortemente comprometida, propiciando o desenvolvimento daquilo 
que já se convencionou chamar de “terceiro setor governamental”. Na realidade, o 
projeto de reforma do Estado no Brasil, vindo “de cima para baixo” é pautado 
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claramente (ainda que não assuma este fato) pelo “princípio da participação 
subordinada”.464 O Estado passa a ser, então, indispensável para a sociedade civil 
prestadora de serviços públicos. E veja-se que isto não ocorre somente no Brasil. Na 
década de 90 observa-se que nos Estados Unidos, na Inglaterra, na França, na 
Alemanha, na Itália, na Hungria e no Japão a principal fonte de renda são os próprios 
encargos sobre os serviços (em média 47%), ou seja, existe contraprestação pela 
atividade. Já a segunda maior fonte de recursos é o Estado (43%), enquanto as doações 
particulares não ultrapassam a média dos 10%.465 É o retorno da doutrina clássica que 
propugna por “uma sociedade de serviços em lugar de um Estado de serviços” como 
forma de resolver os problemas típicos da propalada crise do Estado social.466 
Nota-se que, no caso brasileiro, se não é o próprio governo nacional que 
os financia, muitos são financiados pelos governos estrangeiros,467 o que já passa a 
gerar uma preocupação em face à garantia de soberania.468 Cria-se um novo Estado 
dentro da própria sociedade civil: um “sub-Estado”, que é financiado por recursos 
públicos e que segue a política do governo, mas que não se submete ao regime 
administrativo por se encontrar organicamente fora do Estado do ponto de vista 
jurídico. Isso significa que na realidade os projetos de reforma tem como sujeito e 
sujeitado o próprio Estado. A sociedade civil é somente um elemento justificador. O 
que não reduz o efeito de ampliação geométrica das atividades (e do poder) das 
ONG´s. 
Note-se que mesmo as próprias entidades do terceiro setor já estão alertas 
em face desta perigosa “estatização” de suas atividades. É o caso da Associação 
Brasileira de Organizações Não-governamentais – ABONG, quando afirma 
textualmente que as ONGs não podem ser utilizadas para a terceirização do papel do 
precípuo do Estado, por conseqüência, defendendo uma atuação destas entidades na 
discussão de políticas públicas e não em sua exclusiva execução.469 Além disso, não 
                                            
464
  Este termo foi cunhado por Carlos MONTAÑO, a partir de seus estudos sobre Tocqueville e apropriado 
livremente neste trabalho. Conferir: MONTAÑO, Carlos. Terceiro setor e questão social ... Op. cit., p. 72. 
465
  IOSCHPE, Evelyn Berg (Coord.). Terceiro Setor: desenvolvimento social sustentado. Rio de Janeiro: 
Paz e Terra, 1997, p. 95. 
466
  “una società di servizi in luogo di uno Stato di servizi”. GUALDANI, Annalisa. I servizi sociali tra 
universalismo e seletività. Op. cit., p. 214. 
467
  PETRAS, James. Neoliberalismo: América Latina, Estados Unidos e Europa. Op. cit., p. 30. 
468
  Caso bastante ilustrativo é o da Amazônia, em que as ONG´s estrangeiras têm feito pressão para a adoção 
de um controle externo. Cf.: GUIMARÃES, Samuel Pinheiro. Desafios brasileiros na era dos gigantes. Rio de 
Janeiro: Contraponto, 2005, p. 177. 
469




pode ser olvidado que a caracterização do público pelo simples fato de possuírem 
caráter não-lucrativo é precária, pois tal natureza não retira a perspectiva particularista 
da prestação. Nesta conjuntura, o abandono do espaço político, que já é uma realidade, 
torna-se ainda mais profundo, restando-lhe somente um simulacro da democracia 
participativa.  
Segundo a visão dominante, as “competitivas” organizações não-
governamentais da pós-modernidade devem ser “menos politizadas, mais 
empresariais, voltadas para o autofinanciamento ou para a procura de parcerias no 
sentido de obter fundos, o que lhes exige maior eficiência”. Esta orientação é clara 
quando se observa, por exemplo, a paradigmática convocatória do IV Encuentro Ibero-
americano del Tercer Sector: “Hacia um nuevo contrato social para el siglo XXI”, ocorrido em 
Buenos Aires, em setembro de 1998. Este novo contrato social reporta-se à construção 
de um espaço público não-estatal, „não-classista‟ e „não-político‟, voltado para a 
harmonia e para o consenso.470 Provoca-se, assim, a substituição da política pela ação 
moral subjetiva, com preferência aos chamados corpos intermédios, como a família e a 
associação de bairro. Nos termos do novo padrão, reforçar a atuação do terceiro setor 
não implica o reforço democrático da cidadania ou da sociedade civil. Ao contrário, em 
culturas como a brasileira, que não possui tradição em termos de organizações privadas 
autônomas e ainda vem sendo influenciada pelo fenômeno global do niilismo político, 
observa-se um retrocesso. Como destaca Carlos MONTAÑO, o surgimento deste novo 
modelo de intervenção social gera “localização (descentralização e focalização) no lugar 
da universalização das políticas sociais; temporalidade (solidariedades curtas) no lugar 
da permanência e garantia dos serviços; voluntariado no lugar do direito de cidadania 
articulado pelo Estado”.471 
Não se discute que o incentivo à participação social na deliberação sobre a 
forma e os problemas inerentes à prestação de serviços sociais é de todo pertinente. 
Entretanto, algumas admoestações poderiam ser feitas: o Estado não deve oprimir o 
terceiro setor pela regulamentação excessiva, pois estaria subvertendo o escopo 
fundamental, que é restringir-se à atuação meramente indutora; em nível funcional, 
deve o Estado sempre considerar que as atividades desenvolvidas pelas chamadas 
organizações não-governamentais jamais poderão substituir atividades típicas, pois as 
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falhas do setor privado são estruturais e a condição do espaço público não estatal no 
Brasil não permite o otimismo gerencial característico do processo de publicização. 
Quando o repasse de atividades sociais é meramente funcional, a atuação do terceiro 
setor não é política, mas meramente orgânica, a partir de um processo de 
descentralização (paradoxalmente típico do regime burocrático).  
A reestruturação dos serviços sociais deveria pautar-se por uma visão 
diferente daquela inerente à mentalidade predominante e atualmente reconhecida pelo 
Direito brasileiro e que não somente significa um equívoco de princípio como promove 
uma prática ineficiente. Nestes termos, torna-se essencial para reverter esta situação: a) 
expandir a oferta de serviços estatais, criando uma rede sob gestão pública; b) passar de 
um sistema individualista para um coletivista; c) retransferir a responsabilidade 
prioritária dos serviços sociais (com ênfase aos relativos à assistência social) da 
sociedade para o Estado; d) superar a oferta voluntarista pela prestação obrigatória 
pelo Estado; e) reconhecer o direito social dos cidadãos, negando o caráter filantrópico 
das atividades; e f) ampliar de forma efetiva a base social da política e a base política da 
sociedade.472 Finalmente, encampa-se a proposta de Tarso Cabral VIOLIN de que “o 
Estado, principalmente nos países periféricos ou semiperiféricos como o Brasil, ainda 
têm um papel fundamental na execução direta de serviços sociais”.473 Diversamente do 
que se tem propagado, há que se publicizar o Estado tanto quanto a sociedade civil. Só 
assim é possível efetivamente defender a idéia de que a prestação de serviços públicos 
pelo Estado configura verdadeiro direito fundamental subjetivável.  
A tendência de delegação dos serviços públicos não privativos do Estado 
ao terceiro setor dificilmente escapa do enquadramento em um claro caso de desvio de 
finalidade. Há desvio de finalidade no campo dos valores e também no campo 
dogmático-administrativo. Os motivos declarados, em geral, não são os motivos reais, 
pois na verdade, a combinação entre mais controle do déficit público e menos controle 
das verbas assistenciais parece agradar tanto os agentes do aparelho estatal quanto às 
entidades, grupos e agentes vinculados a esta “sociedade civil prestacional”. Por outro 
lado este repasse também interessa ao governo e à elite dominante, pois as associações 
típicas do ascendente terceiro setor, possivelmente “mais do que uma forma de ampliar 
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o poder popular dos oprimidos e explorados, consistem numa forma de conter as 
insatisfações destes e pulverizar a participação e lutas sociais, retirando o caráter 
revolucionário destas e transformando-as em atividade por interesses específicos de 
pequenos grupos.”474 Mais uma razão para confirmar a proposição de que a 
disseminação de núcleos específicos de defesa de interesses não congrega uma 
verdadeira proposta política. A privatização de serviços públicos não privativos, 
significa desinstitucionalização do espaço público e enfraquecimento do Estado 
mediante o fortalecimento dos centros privados, onde a decisão decorre de fatores 
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- PARTE II – 
 
























O “dever ser social” como espírito do Estado democrático é uma das 
mais importantes conquistas ético-civilizatórias da humanidade, 
apesar da forte contestação pragmatista contemporânea. 
 
 
O Estado-nação ocidental constitui uma representação mental 
simbolicamente nascida por meio das duas principais revoluções do tempo moderno: a 
revolução francesa e a revolução industrial; liberdade e igualdade; direitos subjetivos 
frente aos outros particulares e contra o Poder Público. Elementos estes que marcam o 
estabelecimento de uma nova relação institucional condicionadora das opções políticas. 
A existência de um “poder ordenador” obviamente não é característica do 
momento moderno, mas acompanha a própria história da sociedade e é determinada 
pela mentalidade imanente ao grupo (ou pelo próprio pensamento filosófico 
predominante); o pai, o monarca, o senhor feudal, o parlamento, o governo, os juízes, o 
coronel. Várias formas de intervenção pública impostas, entre outros motivos, para 
evitar o abuso na satisfação dos interesses individuais ou no exercício de direitos e 
liberdades pelos particulares. O afastamento da autotutela parece ser uma exigência 
sócio-cultural típica da condição humana. Mas entender o Estado nacional como um 
fenômeno unívoco seria um erro grosseiro. Em que pese algumas características 
fundamentais o peculiarizem como um signo (e instituição) eminentemente moderno, 
ele passa por várias fases. No tocante à sua relação com a sociedade e a distribuição de 
fins públicos entre os dois, pode-se observar que seu status alterou-se paulatinamente 
de mero guardião para um interventor esporádico e, por fim, para um interventor 
institucionalizado.1 Estas formas de intervenção conduzem ao reconhecimento de 
diferentes mentalidades, correntes de pensamento e sistemas econômicos.  
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Toda economia é um sistema ou um tipo, “no sentido de um conjunto de 
elementos ordenados unitariamente e dotados de certa estabilidade”.2 Por conseguinte, 
possui elementos pessoais (produtores, consumidores), materiais (meio de produção, 
matéria prima) e processos (produção, distribuição), podendo ser caracterizado 
segundo dois critérios fundamentais: o modo-de-produção (foco de Karl Marx) e o tipo-
de-coordenação (foco de Max Weber). O primeiro trata das relações entre produtores, 
meios ou instrumentos de produção e os próprios produtos (por exemplo, o capitalismo 
defende a apropriação privada dos meios; o socialismo, a sua expropriação). O segundo 
critério indica a pré-ordenação da ação econômica, por exemplo, sugerindo a economia 
de mercado (autonomia dos indivíduos típica do capitalismo) ou a economia dirigida 
(interferência de uma entidade central e superior típica do socialismo). Há várias 
possibilidades entre estes modelos estruturantes e, ademais, em uma economia 
concreta nunca há um único sistema econômico puro (embora sempre haja um 
dominante).3 O Estado social, desse modo, caracteriza-se por introduzir por meio da 
ordem constitucional um específico modelo de forte intervenção cujo modo-de-
produção é pautado pela apropriação mista dos meios de produção e por uma esquema 
de planejamento parcial em um sistema econômico predominantemente capitalista. 
O modelo econômico estabelecido, bem como as correntes de pensamento 
intervencionistas, não teriam condições de predominar e alcançar sucesso político e 
jurídico se não possuíssem uma base mental que lhes fosse favorável. O surgimento do 
Estado social correspondeu a um período ímpar na história da humanidade, 
caracterizado por guerras sem precedentes, por uma forte concorrência ideológica entre 
capitalismo e socialismo e pelo fracasso do liberalismo clássico na preservação do 
sistema vigente. O avanço da indústria, as políticas habitacionais, o incremento do 
consumo de base, o pleno emprego e a melhoria geral das condições de vida no 
ocidente contribuíram para a crença no Estado e na sua capacidade de normalização da 
realidade.4 Crença que não se sustentou por muito tempo, de um lado porque 
efetivamente o capitalismo se reergueu de tal forma (nos países desenvolvidos) que 
passou a novamente prescindir da intervenção estatal e, de outro lado, porque nos 
países não desenvolvidos a frustração logo superou a esperança como uma decorrência 
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justificável da inefetividade do modelo. A soma de amplo sucesso e forte frustração fez 
o amálgama necessário para o paulatino ressurgimento liberal na década de 1980. 
Bastava apenas aguardar o momento adequado para instaurar de vez uma nova fase. 
Quem forneceu este “dia D” foi o próprio sistema burocrático socialista, ao reconhecer 
a inevitabilidade de seu fracasso econômico e social com a queda do muro de Berlim. 
Prever quais serão os frutos desta ruptura paradigmática, bem como por quanto tempo 
serão sentidos os seus efeitos, seria uma tentativa temerária de futurologia. Muito antes 
do que se imaginava o final da primeira década do século XXI está vivenciando outros 
acontecimentos de acentuada relevância global, como a própria crise financeira levada 
efeito pela precariedade estrutural do sistema creditício estadunidense. Novo exemplo 
histórico (nada original) de que o liberalismo exaspera-se no seu auto-elogio quando 
em períodos de bonança, mas não sustenta receio algum de recorrer ao Estado quando 
as coisas vão mal. Nada mais típico do capitalismo liberal do que se apropriar dos 




Ascensão e queda da imagem do Estado social 
 
Do século XV a XVIII verifica-se o predomínio, em maior ou menor escala 
(dependendo do período específico e do local em foco), do mercantilismo e do 
colonialismo como políticas públicas interdependentes de atuação do Estado na 
economia. A relação econômica fundamental é realizada entre os comerciantes e o 
Estado. Elimina-se a concorrência por meio da instituição do monopólio público, bem 
como o Estado intervém a favor da incipiente “indústria nacional” com medidas 
protecionistas em busca de uma balança comercial que lhe seja francamente favorável.5 
Os excessos do mercantilismo e a mudança paradigmática provocada pelo 
renascimento e pelo desenvolvimento do capitalismo começam a fomentar idéias que 
mais tarde modificam a própria estrutura do mercado, que passa a conviver (e 
sobreviver) com a dicotomia intervenção/liberdade. É no momento de abandono da 
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mentalidade e das práticas mercantilistas que surgem as doutrinas mais importantes da 
história da economia: a Escola Fisiocrática (na França, com François Quesnay e Jacques 
Turgot) e a Escola Clássica (na Inglaterra, com Adam Smith, David Ricardo e John 
Stuart Mill), ambas defendendo o laissez faire.6  
As mentalidades históricas tendem a se contrapor radicalmente. 
Dificilmente os momentos de transição manifestam-se como situações de equilíbrio 
social e cultural. Mesmo quando não emergem conflitos, revoluções ou guerras, o 
combate na esfera das idéias é inevitável. Foi assim que ocorreu com o liberalismo do 
século XIX ao opor-se veemente ao mercantilismo e, por via de conseqüência lógica, ao 
próprio Estado e sua política de intervenção. 
Os fisiocratas, inspirados no naturalismo e focados na atividade agrícola 
admitiam certa regulação estatal apenas para promover uma necessária restrição às 
exportações de manufaturas e fixação de preços mínimos para a agricultura. Os 
clássicos, voltados para uma economia moderna (e com certa inspiração na própria 
Idade Média), propugnavam por um mercado auto-regulado. A abstenção de 
intervenção também não deveria ser total, pois caberia ao poder público a garantia da 
polícia, da propriedade privada, além da defesa da concorrência e a construção de 
algumas obras públicas necessárias à sociedade, mas que não interessavam 
economicamente ao mercado.7 A crença no empenho pessoal como gerador de 
benefícios sociais, aliada a de que a concorrência reduz os custos, fomenta o 
entendimento de que o Estado não deve intervir. Por outro lado, a realidade impera e o 
liberalismo não consegue desvencilhar-se do Estado, até mesmo exigindo-o para 
proteger a sociedade de violências externas ou de agressões entre os indivíduos 
(promovendo a justiça e inibindo a autotutela privada), bem como admitindo a 
prestação de alguns serviços públicos relevantes (como o postal e o de higiene pública) 
financiados por um sistema de “tributação proporcional”.8 
De fato, a prática interventora do Estado liberal, para além da teorização 
fisiocrática ou clássica, caracterizou-se preliminarmente por uma eliminação de 
qualquer intervenção direta estatal, garantindo-se, todavia, o estabelecimento de uma 
política antitruste (ao menos no final do século XIX). O reconhecimento de uma “ordem 
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natural”, onde parecia razoável supor que somente os melhores competidores 
sobreviveriam, sustentava uma postura interventora progressista em que o Direito 
torna-se eminentemente formal e individualista (exemplo interessante é o sucesso do 
Código Napoleônico e sua garantia da igualdade formal e da autonomia da vontade).9  
Mas o modelo “filosófico” e o dever ser jurídico foram confrontados pelos 
fatos. Se na teoria propugnava-se como natural e desejável um número indefinido de 
participantes econômicos, agentes sem influência autônoma na oferta e na procura, 
maximização da utilidade das trocas, fungibilidade de mercadorias, transparência do 
mercado e rápido atendimento à demanda, na prática o mercado de trabalho não 
retratava adequado ambiente devido ao excedente de mão-de-obra, sendo importante o 
papel do Estado para a repressão ao operariado, a proibição de sindicatos e greves e a 
criação de condições para o funcionamento da economia (por exemplo, com a abertura 
de fontes de matéria prima por intermédio do colonialismo).10 
A revolução industrial gerou oferta de bens maior que a procura (até 
mesmo pelo baixo poder aquisitivo dos consumidores). Então os comerciantes, para 
sobreviver, tinham que, de qualquer forma, suplantar seus concorrentes. Este fato 
implicou um comum abuso de poder no mercado, o que, por sua vez, ocasionou 
aumento da desigualdade entre concorrentes e a tendência de desaparecimento da 
liberdade efetiva. Paradoxalmente, o proclamado regime de liberdade levava ao germe 
de sua própria destruição. A partir da década de 1860 vários setores da economia 
passam a ser controlados por grandes empresas (gerando o desenvolvimento de fortes 
monopólios e oligopólios). A competição é substituída por acordos e associações, 
surgindo uma tendência de desvalorização do capitalismo industrial com o surgimento 
do capitalismo financeiro. Ademais, ganha sustentabilidade a “questão social”, 
decorrente do aumento do poder dos trabalhadores.11  
Para atenuar parte deste problema, na última década do século XIX os 
EUA e a Europa começaram a editar normas de controle do mercado. É neste momento 
que nascem, particularmente, duas espécies de normas: as antitruste e as de proibição 
da concorrência desleal; ambas com o objetivo de restabelecer as condições ideais de 
mercado, de acordo com os princípios da multiplicidade de operadores e da liberdade 
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de iniciativa.12 O Sherman Act (1890) é o exemplo fundamental deste novo modelo 
regulatório.13 Esta forma interventiva caracterizou o primeiro estágio do Estado social 
(a intervenção para proteção do mercado – um mero “Estado interventor”). 
Obviamente esta legislação não se destina à resolução da questão social 
subjacente. Os conflitos de classe eram evidentes e cada vez mais intensos e 
organizados, o que fez com que o Estado tivesse também que assumir uma postura 
assistencialista (ainda que tímida) em países como a Inglaterra e a Alemanha. Francisco 
C. GUEDES chega a identificar a origem do welfare state justamente na década de 1880, 
com a criação por Otto von Bismarck de um sistema composto de seguro obrigatório 
para acidentes do trabalho, doenças, invalidez e velhice. Por conseqüência da política 
social iniciada em 1911 foi instituído o primeiro “Código Imperial dos Seguros Sociais”. 
No mesmo período, em 1908 e 1911, foram criadas as leis inglesas de pensões e seguro 
social.14 
A Primeira Guerra é um momento paradigmático de desenvolvimento 
desta tendência protetiva, pois contribui para a efetiva quebra do modelo liberal 
impondo novas exigências ao Estado, que abandona o regime antecedente rumo à 
formação de um “Estado de economia mista”.15 Em meados do século XX ocorre uma 
mudança radical na forma de intervenção do Estado na economia. A falta de capital, a 
quebra de mercados, o nacionalismo e o protecionismo praticados à revelia dos 
ensinamentos liberais propiciam o surgimento do segundo estágio do Estado social: o 
que veio a ser chamado de “Estado providência”, cujas características essenciais passam 
a ser a redistribuição assistencialista de riqueza, a fixação de preços e o controle 
administrativo da vida privada e do próprio mercado. Esta nova forma de regulação 
econômica exige uma mudança na própria estrutura jurídica-constitucional. Há a 
necessidade, portanto, de uma “ordem pública econômica”, que visa garantir o 
interesse coletivo sobre o individual.16 Os objetivos econômicos fundem-se aos políticos 
tornando-se “político-sociais” mediante a defesa do crescimento econômico, da 
                                            
12
  PASTOR, Javier Viciano. Libre competencia e intervención pública en la economia. Op. cit., p. 60. 
13
  Norma esta que “deve ser entendida como o mais significativo diploma legal que corporificou a reação 
contra a concentração de poder em mãos de alguns agentes econômicos, procurando discipliná-la”. Cf.: FORGIONI, 
Paula A. Os fundamentos do antitruste. São Paulo: RT, 1998, p. 65. 
14
  GUEDES, Francisco Corrêa. O manto do rei: economistas, políticos e o Estado do mundo. Lisboa: 
Bertrand, 1991, p. 159. 
15
  MOREIRA, Vital. A ordem jurídica do capitalismo. Op. cit., p. 53. 
16
  Sobre o assunto ver: BERCOVICI, Gilberto. Constituição econômica e desenvolvimento: uma leitura a 




estabilidade do padrão de vida e da possibilidade de busca da igualdade material.17  
O Direito assume de vez o seu papel central nesta tarefa determinante dos 
fins do Estado, firmando legalmente o modelo político que não só passa a ser aplicado 
institucionalmente, como adquire um caráter fortemente positivo na mentalidade de 
então. Neste ambiente é que se desenvolve, com a Constituição de Weimar, o conceito 
de “constituição econômica” dotado de um específico conjunto de princípios 
normativos expressos que fundamentam e determinam a estrutura e o funcionamento 
da atividade econômica dentro do Estado e na sua relação externa.18 Situação que gera 
três conseqüências fundamentais: a) o poder do mercado se converte em uma questão 
jurídica; b) a ciência do Direito mantém sua função crítica sobre a economia; e c) o 
Direito assume tarefas de redistribuição e autodireção econômicas. De forma definitiva, 
o Direito não pode mais ser entendido como um mero produto das relações 
econômicas.19   
De acordo com Vital MOREIRA, a Constituição Econômica torna-se no 
século XX um conjunto de normas fundamentais congregadoras de princípios 
constituintes da ordem econômica que necessariamente passam a regulamentar os 
institutos que definem a propriedade dos meios-de-produção, delimitam a esfera de 
competência do Estado e da iniciativa privada e organizam os sujeitos econômicos entre 
si. Mas esta realidade não foi vivenciada de forma equânime no tempo e no espaço. Já 
existiam constituições econômicas mesmo no período liberal, em razão do que a idéia 
de uma ordenação constitucional da economia não é uma novidade do 
constitucionalismo social.20 A Constituição do México (1917) foi a primeira, embora a de 
Weimar tenha sido a mais paradigmática (1919); outros Estados somente num 
momento posterior foram inspirando-se no modelo e incrementando seus 
ordenamentos positivos (Espanha em 1931, Portugal em 1933, Brasil em 1934, França 
em 1946, Itália em 1947, Suíça em 1949); cada qual com suas peculiaridades, até porque 
seus regimes de governo não eram iguais.21 Mesmo os Estados que não reformaram 
seus sistemas constitucionais ou seguiram regidos por uma constituição material 
acabaram adotando em linhas gerais uma prática semelhante, com ampliação 
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progressiva da intervenção do Estado na economia e implantação crescente de uma 
política colonialista. Os Estados Unidos criam em 1935 um sistema nacional de 
indenização por desemprego. 22 
A crise do capitalismo pós-primeira Guerra mundial propiciou um 
ambiente favorável para a queda da importância da democracia no imaginário popular 
(que até então relacionava de forma intensa liberalismo econômico e democracia 
política). E assim, a idéia de um governo forte tornou-se cada vez mais palatável, 
quando não obrigatória, seja em termos políticos, seja em termos econômicos, exigindo-
se, então, um aparato jurídico que lhe desse respaldo.23 
Enquanto as experiências soviética, fascista e nazista aproveitavam-se 
desta mentalidade antiliberal típica do início do século XX, tradutora de uma imagem 
do Estado como o “ente do bem”, eticamente positivo e preferível como instituição 
responsável pelos indivíduos (em detrimento da sociedade civil), nos demais países as 
respostas caminharam em sentido diverso. Apesar de também recusarem o modelo 
liberal, os Estados proto-sociais que começavam a se estabelecer mantinham seu apego, 
em maior ou menor grau, ao Estado de Direito. Elaborava-se, assim, uma terceira 
direção mediante a reavaliação da tradicional dicotomia entre Estado e sociedade civil. 
Fenômeno este que Jorge Reis NOVAIS entende como uma pretensão de 
“estadualização da sociedade” e recíproca “socialização do Estado”. Deste amálgama 
surge o modelo misto consolidado como o Estado social.24 Um Estado composto de 
princípios cuja força normativa foi cada vez mais sendo reconhecida. Princípios que 
passam a visar uma conformação político-social positiva e não mais somente negativa, 
o que exige uma ultrapassagem da mera restrição dos fins estatais para também limitar 
a própria atividade privada, considerando que abusos são cometidos não só pelo Poder 
Público. Como propõe Regina Maria M. Nery FERRARI os “poderes extra-estatais, 
como os raciais, os eclesiásticos e econômicos, podem propiciar o mesmo resultado”.25 
Ou seja, “a violentação das consciências não provém apenas do Estado, através da lei; 
pode vir também da sociedade, através da imposição de cânones opressivos de 
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comportamento (regras “de pensar” e de “actuar politicamente”, regras “de decência”, 
regras “de trato”, “de vestir”, “de falar”, etc.)”.26 
A partir da década de 1930 impôs-se uma nova espécie de nacionalismo 
econômico incompatível com o livre-comércio internacional. John Maynard Keynes 
passa a defender, com êxito, o protecionismo estatal para a geração de empregos. Ainda 
que não deixasse de acreditar no livre comércio a longo prazo, a doutrina keynesiana 
propunha a intervenção do Estado para superar a falta de demanda mediante a 
garantia artificial dos preços, a manutenção de uma balança comercial favorável, o 
pleno emprego e o crescimento sustentável. Apesar de nem sempre utilizar-se de 
institutos originais, mudou radicalmente o sistema econômico, que se antes era baseado 
na determinação autônoma dos preços pelas unidades de produção (que em 
decorrência da lei da oferta e da procura seriam sempre os melhores), agora tem como 
objetivo o “desenvolvimento sustentado”, com o setor público sendo responsável pelo 
controle das deficiências do mercado, inclusive tornando-se o aparelho estatal um dos 
maiores produtores e consumidores de bens e serviços.27 
A estratégia moderna de meados do século XX possuía como idéia-força a 
superação dos princípios liberais mediante o reconhecimento de uma franca imposição 
do interesse público sobre os interesses privados e sobre o sistema capitalista. Este 
modelo intervencionista busca explorar a vantagem principal da economia de mercado 
(a liberdade e a eficiência competitiva) sem ser objeto de suas falhas (externalidades 
negativas, desigualdade, exploração). As funções do Estado no welfare state das décadas 
de 60 e 70 passam a ser legitimadas pela realização de condições mínimas aos grupos 
mais débeis, sem mesmo levar em conta seu status no mercado de trabalho. Busca-se, 
assim, efetuar uma correção no funcionamento cego das forças do mercado por meio da 
imposição de metas políticas à economia. De forma inédita na história da humanidade 
é conferido ao Estado uma efetiva função substantiva e finalística, democratizando a 
própria economia mediante a melhor alocação de recursos, a distribuição mais justa da 
riqueza e a proteção dos socialmente necessitados.28 
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O período posterior à Segunda Guerra mundial caracteriza-se por uma 
mudança substancial das relações econômicas internacionais, com a alteração do 
padrão de lastro monetário estabelecido em Bretton Woods (1944), assumindo-se 
formalmente a hegemonia norte-americana mediante a aceitação do dólar como moeda 
internacional conversível em ouro e criando-se importantes organismos como o Fundo 
Monetário Internacional (FMI) e o Banco Internacional de Reconstrução e 
Desenvolvimento (BIRD).29 
Tornam-se muitíssimo bem sucedidos os Planos Marshall e Dodge, 
instituídos pelo governo norte-americano para auxiliar na reconstrução da Europa e do 
Japão, respectivamente, mediante a reconstrução da sociedade capitalista, a integração 
de várias economias importantes à dos Estados Unidos e, ainda, a adequação entre a 
imensa defasagem entre os dólares e o ouro existentes no EUA e falta deles entre os 
aliados. Sucesso este não somente por conta dos benefícios gerados aos Estados 
subsidiados, mas pelo reflexo positivo e amplamente favorável à economia norte-
americana dos anos de 1950 e 60. A “ajuda” recebida implicava a imposição de 
determinadas condições como, por exemplo, o acesso especial à determinadas matérias-
primas, o incremento da exportação para a Europa e Japão, a fiscalização por técnicos 
dos EUA da utilização dos fundos, a não abertura de empresas concorrentes em 
determinados setores e a implantação do fordismo.30 Além do que, tal estratégia 
econômica induzia ao alinhamento propugnado pela Guerra Fria, em que “as 
lideranças políticas do Ocidente dividiram o mundo em ´países do bem e países do 
mal‟, situando-se evidentemente no primeiro bloco”.31 
A redução do desemprego, a ampliação da mecanização, o aumento da 
produtividade, a emancipação da mulher como protagonista produtiva e política, a 
incrementação da educação – com o aumento de sua importância como condição de 
ascensão social, e o advento de certa “crise do sentimento religioso”, além do fenômeno 
consumista decorrente das novas ofertas de produtos eletrônicos como a televisão e de 
revolucionárias formas de entretenimento como o cinema acabam firmando o “modo 
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de vida americano” como o padrão de felicidade do homem moderno típico do Estado 
de bem-estar.32 Porém, os chamados “anos dourados” da intervenção econômica 
socializadora duraram um curto espaço de tempo, não conseguindo nem mesmo 
concluir o século como o paradigma dominante.33 O pensamento liberal (que se 
manteve intacto mesmo como uma representação fortemente negativa no imaginário 
popular e acadêmico), tendo sido rechaçado pela mentalidade econômica prevalecente 
entre as décadas de 30 e 60 do século XX, volta com força total nas décadas seguintes. A 
força da tradição, aliada a certa ânsia de se considerar a economia uma ciência com 
soluções perfeitas e naturais, encontrou solo fértil nos anos 70, fazendo com que a 
defesa de um papel mais ativo do mercado não mais encontrasse objeções como uma 
alternativa viável e até mesmo necessária. Ademais, não se pode ignorar a força de 
interesses econômicos que ficaram obstados pelos controles típicos do Estado de bem-
estar.34 E ainda, é relevante o fato de que “o acesso ao consumo de certos bens de 
massa, o pleno emprego, assim como o entorno protetor do Estado de bem-estar, 
moderaram as reivindicações e fragilizaram o poder sindical”.35 
Certa “insubordinação” político-econômica do capitalismo periférico, a 
ruptura do sistema dólar-ouro instituído em Bretton Woods e, paradoxalmente, a 
própria estabilidade política estadunidense e européia, com forte ampliação do bem-
estar social, acabaram dando origem a uma mentalidade de reversão do movimento 
ocorrido na década de 30. O Estado começa, então, a aparentar um ente desnecessário 
ou até mesmo prejudicial ao bom desempenho econômico da sociedade civil. Sem 
duvida, os movimentos sociais anti-conservadores e libertários da década de 60 tiveram 
importante papel na consolidação desta nova (e negativa) imagem do Estado.36 A 
precária situação econômica da década de 80, em boa parte decorrente dos problemas 
de financiamento decorrentes da crise do petróleo de 1973, é causa e conseqüência da 
sua própria realidade.37 Uma realidade muito mais perversa para Estados como o 
Brasil, dependente de petróleo externo, devido à sua total vinculação ao transporte 
rodoviário, e necessitado do crédito e investimentos externos, em razão da sua falta de 
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produção e poupança internas. 
Na Inglaterra, a Primeira Ministra Margaret Thatcher inicia a implantação 
de um “liberalismo centralista”, fomentando a subsidiariedade horizontal mediante a 
privatização de atividades estatais, e negando a subsidiariedade vertical mediante a 
progressiva restrição da autonomia das regiões. A forte tradição inglesa de autonomia e 
governo local é absorvida por uma propaganda intensa e pela edição de vários decretos 
de 1980 a 1982. Os órgãos mais afetados foram as “local authorities” trabalhistas, que se 
opuseram à redução da proteção social e à privatização de serviços comunais. Em 1984 
as local authorities perderam o direito de fixar as alíquotas de seus impostos (o que 
faziam desde 1601).38 
O Consenso de Washington, incentivado pela onda neoconservadora do 
final da década de 70 e início da década de 80,39 reconheceu como causas da crise a 
indisciplina fiscal, o populismo econômico, a excessiva intervenção estatal, a restrição 
ao comércio externo e a concessão de subsídios; somente em um plano de inferior 
importância era mencionado o problema da dívida externa contraída de forma intensa 
(e abusiva) para o financiamento do crescimento econômico da década de 70.40 
O Brasil vivenciou um tempo fora do tempo. Enquanto o Estado social 
implantado e bem sucedido na Europa e, em certa medida nos Estados Unidos, chegava 
ao seu apogeu, o receio público geral de implantação de um sistema socialista refreava 
os possíveis avanços no país. Embora também influenciada pelo pensamento de autores 
como François Perroux, Gunnar Myrdal e Albert Hirschman, a política brasileira de 
desenvolvimento das décadas de 1950 e 1960 em regra apenas seguiu os ditames da 
teoria do subdesenvolvimento da CEPAL (Comissão Econômica para a América 
Latina), cujo foco era o nacional-desenvolvimentismo fulcrado na industrialização 
setorial e na forte intervenção direta do Estado.41 
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O desenvolvimento buscado no período pós-64 visava permitir a 
utilização da capacidade da indústria então instalada, assegurar a poupança necessária 
à consolidação do processo de substituição de importações e promover a modernização 
da agricultura por meio de subsídios.42 Na realidade, não se observa a implantação de 
um legítimo Estado social, pois apesar do assistencialismo e da forte intervenção, 
inclusive mediante a proliferação das empresas estatais, o foco não era a redistribuição 
de renda e o desenvolvimento da qualidade de vida dos cidadãos, mas apenas um 
crescimento econômico setorial, fundado na modernização da infra-estrutura. A 
ineficiência e a improdutividade da Administração pública ditatorial aliada à sua 
incompetência na percepção dos interesses emergentes no processo de industrialização 
produziu uma marginalização das classes sociais já marginalizadas. A intervenção 
estatal passa a ter, então, um caráter dúbio. Há uma presença formal do Estado (com 
garantias constitucionais) e uma ausência informal (não há efetividade dos direitos).43 
A crise dos anos 1980 e 90 ocorrida nos países latino-americanos, não 
obstante seja causada por vários fatores que inclusive ultrapassavam as barreiras dos 
Estados nacionais, foi entendida prioritariamente como uma “crise do Estado”; mais 
especificamente, uma crise fiscal do Estado, decorrente da implantação do modo de 
intervenção do Estado social. Além do que, a burocracia passa a ser considerada um 
elemento maléfico por definição,44 sendo responsabilizada por todo um sistema de 
ineficiência funcional e precariedade estrutural. Esta realidade é altamente favorável à 
adoção de programas econômicos pragmáticos e objetivos (aplicando-se aqui uma 
tendência mental que começa a se generalizar no mundo ocidental e, até mesmo, em 
partes do oriente).45 A abordagem pragmática passa a condicionar as variadas posturas 
ideológicas a partir dos anos 80, apoiando-se fortemente em uma revalorização do 
mercado e da sociedade civil (moralmente individualista, porém publicizada como 
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O bem-estar social como espírito do Estado e a essência constitucional 
 
Não faz pouco tempo que a teoria constitucional vem afirmando a 
existência de uma espécie de “essência constitucional”, que deve possuir uma íntima 
ligação com a própria “experiência constitucional”, propiciando assim uma práxis que 
esteja de acordo com a consciência política geral de uma comunidade. Tudo leva a crer 
que esta essência decorre da experiência e não o contrário.46 Mas a partir de identificada 
uma determinada ordem de valores e de princípios morais que o “espírito do tempo” 
consagra, então é impossível ser negada uma determinada “dimensão constitucional 
essencial” determinante, ou seja, com natureza efetivamente jurídica.47 Por outro lado, 
“embora a juridicidade seja essencial, a Constituição não poder ser entendida 
isoladamente”. Esta idéia de “unidade” é fundamental para compreender o substrato 
teórico necessário à construção de um modelo de Estado sócio-interventor. Como 
aponta Gilberto BERCOVICI, “Constituição, Estado e política não podem ser 
entendidos separadamente, sob pena de cairmos no mais ingênuo e contra-producente 
instrumentalismo”.48 Do mesmo modo Agustín GORDILLO propõe que há um 
equilíbrio a ser exigido entre os elementos fundamentais do mundo contemporâneo: 
indivíduo e sociedade; indivíduo e Estado. Mas qualquer meio termo que se busque 
será instável, pois o que “representa la cômoda solución de la tensión es para otros una 
submisión o un atropello”. Assim sendo, torna-se obrigatório buscar um equilíbrio do 
próprio critério a ser utilizado para arrefecer as contraposições sociais. E não pode ser 
outro este equilíbrio que não “espiritual y político”, pois deve ser “sensibilidad jurídica y 
humana”, ou seja, “preocupación constante por llenar no solo formal sino también 
sustancialmente los requerimientos de la justicia”.49  
O espírito do tempo nada mais é do que a mentalidade subjacente a uma 
determinada época e que forja a organização das instituições, suas funções, princípios, 
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deveres e direitos. É a partir deste raciocínio que se torna pertinente a afirmação de que 
não somente a Constituição possui uma essência, como o próprio Estado possui um 
espírito; uma reserva de conteúdo meta-jurídica que condiciona o seu estabelecimento e 
desenvolvimento. Aliás, é importante ressaltar que a idéia de uma “reserva 
constitucional” não é incompatível com a proposta de “desenvolvimento 
constitucional”, em razão do que, a compreensão institucional do Estado também não 
pode ser vista em termos “fixistas”; afinal o seu problema não é o passado e sim o 
futuro.50 Aponta Luis Roberto BARROSO que a Constituição não pode ser imutável, 
precisando ser dotada de uma importante capacidade de evolução histórica. Por outro 
lado, ela também não pode ser volúvel, cambiando “ao sabor das circunstâncias”.51 
Como descreve Regina Maria Macedo Nery FERRARI, o Estado e a 
sociedade atuais estão conformados pela Constituição, que passa a ser estabelecida 
como o meio jurídico fundamental de aglutinação entre diferentes forças políticas ativas 
e em luta entre si; nesse sentido, atuando como um mecanismo de reação no processo 
político. Por este motivo, quando o Estado assume a responsabilidade pela 
conformação de uma determinada ordem social, acaba também se tornando o guardião 
de uma específica “realidade política sob a qual se sustenta a Constituição”.52 Há uma 
relação de imbricação necessária, portanto, entre o espírito do Estado e a essência da 
Constituição, sendo ambos colmatados pela idéia de um “sentimento jurídico”, que 
fornece o liame mental à configuração público-institucional. Este sentimento brota das 
convicções em relação às normas e ao modelo de Estado. Tal adesão não é somente 
emocional. Ela promove um cálculo racional na medida em que é sempre relevante a 
conveniência e adequação dos postulados que pedem aderência.53 O Estado social só 
possui condições de se constituir e tornar efetivo, portanto, se estiver imbuído de um 
“querer” constitucional-social. 
Do ponto de vista político, é preciso concordar com Karl LOEWESTEIN 
que a Constituição é “un compromiso entre las fuerzas sociales y grupos pluralistas que 
participan en su conformación.” 54 Esta afirmação pauta-se na idéia de que a Constituição é 
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resultado de uma comunidade política existente e compreensiva das forças político-
sociais, que mediante concessões recíprocas chegam a um ponto de conformação 
suficiente a legitimar o processo constituinte. A idealização do autor, fortemente 
embasada em alicerces sociológicos, traz à tona uma importantíssima questão, que é a 
existência de um sentimento constitucional advindo da sociedade civil, que seria fonte 
de legitimação política do Estado.55 Por certo que esta visão, muito difundida no início 
do século, não encontra substrato teórico tão fértil nos tempos atuais, cujo foco é 
justamente a força normativa da Constituição. Mas o fato é que a Carta Constitucional 
não está desvinculada da realidade concreta, da mesma forma que não está 
simplesmente condicionada por ela.56 As propostas normativas de adoção de 
determinados modelos pelo ente estatal (como o do Estado social) se estabelecem a 
partir de uma relação fundada em uma eticidade compartilhada.57 
Não há como negar certo “tom comunitarista” nestas considerações. 
Michael WALZER identifica o cenário argumentativo da relação entre Estado e 
sociedade civil a partir da proposição de que “a comunidade política talvez seja o mais 
próximo que conseguimos chegar de um mundo de significados comuns”. A justiça 
distributiva só pode existir onde exista um cenário de livre afiliação, nestes termos, 
retratando determinada “consciência coletiva”, resultante da “partilha de 
sensibilidades e intuições entre os membros de uma comunidade histórica”. O ponto 
fraco da tese do autor (ao menos segundo o ângulo de visão ora adotado) está 
justamente na sua recusa de aceitar qualquer extensão destas considerações para além 
dos territórios locais.58 Contrariando qualquer perspectiva que una os indivíduos a 
partir de um critério de humanidade, Walzer acaba limitando as possibilidades de um 
passado geograficamente mais amplo para o ser humano. Seria como se o indivíduo 
localizado não sofresse influências positivas ou negativas de origens meta-
comunitárias; certamente que não é possível concordar com esta proposição, pois se por 
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um lado o foco do espírito do Estado possui fronteiras estabelecidas, por outro lado, 
sua condição é forjada por fontes que desconhecem qualquer possibilidade de 
delimitação temporal ou espacial. 
Segundo Pablo Lucas VERDÚ o sentimento constitucional estabelece 
inter-relações permanentes entre o Estado, a sociedade civil e a natureza. “Sentir 
significa estar implicado em algo”, sendo que o centro da necessária consciência política 
pode ser ocupado pela própria implicação. Ou seja, para o autor tal representação 
simbólica exige certo comprometimento com as “normas e instituições fundamentais de 
um país, experimentada com intensidade mais ou menos consciente porque se estima 
(sem que seja necessário um conhecimento exato de suas peculiaridades e 
funcionamento) que são boas e convenientes para a integração, manutenção e 
desenvolvimento de uma justa convivência.”59 
A tese do sentimento constitucional busca tocar em um dos fenômenos 
sociológicos do existencialismo político mais difíceis de captar. O sentimento seria uma 
forma de manifestação da consciência constitucional, com todos os antagonismos a si 
inerentes, que primordialmente é determinado por fatores irracionais, embora possa ser 
produzido racionalmente, inclusive por decorrência do processo educacional. Todavia, 
o sentimento constitucional não se confunde com a consciência nacional. De acordo 
com LOEWESTEIN um povo pode possuir esta, sem dar valor àquele (como no caso 
dos suíços e franceses) ou vice-versa (como no caso dos belgas). A consciência nacional 
estaria mais ligada a questões de valores abstratos, como o sentimento democrático; já o 
sentimento constitucional corresponderia ao valor dado à constituição posta e à maior 
resistência à sua alteração. 60 A inspiração do autor para estas considerações talvez 
esteja nas pioneiras análises de George JELLINEK sobre o assunto quando tratou da 
natureza dinâmica da essência da nação, a partir de um “sentimento cultural 
comum”.61 
De forma idêntica que a Constituição, o Estado (seu maior artifício) não 
equivale a um conjunto de normas escritas, mas é um signo reflexo do desenvolvimento 
cultural da sociedade. O equilíbrio entre o reconhecimento das conquistas históricas do 
passado e a projeção para um futuro a ser construído com base em um modelo 
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democraticamente estabelecido é sua grande tarefa. Uma tarefa a ser necessariamente 
retratada ao lado de um fundamento ético que, no caso do modelo social, o define de 
forma particular, porém bastante lúcida: a redução por meio coletivo das desigualdades 
e a consagração de uma alteridade republicana. Estas são as duas características 
essenciais passíveis de forjar qualquer Estado que possua a pretensão de ser 
reconhecido como social na atualidade. E, felizmente, este é o Estado que está previsto 
na Constituição Federal de 1988. A partir desta relação indissociável entre a 
Constituição e o Estado, torna-se possível identificar três princípios básicos de 
ordenação das instituições políticas no regime democrático: a) “o reconhecimento dos 
direitos fundamentais, que o poder deve respeitar; b) a representatividade social dos 
dirigentes e da sua política; e c) a consciência de cidadania, do fato de pertencer a uma 
coletividade fundada sobre o direito.” 62 
Para Raul Machado HORTA, o domínio do sentimento constitucional 
requer um acatamento da Constituição “que se espraia na alma coletiva da Nação, 
gerando formas difusas de obediência constitucional” e ultrapassando o caráter 
juridicamente imperativo de seu comando supremo.63 Tal sentimento não é derivado da 
pura e simples constituição escrita; é resultante da sua conformação real. E é devido a 
esta teoria que não se pode falar em uma Constituição legítima outorgada seja por Atos 
Institucionais ou por qualquer outra forma de arbítrio. VERDÚ procura reforçar que a 
teoria do sentimento constitucional, ou o próprio “sentimento do Estado”, não tem 
qualquer aproximação às teses fascistas (ainda que usem da mesma ou de semelhante 
terminologia).64  
O exemplo autoritário brasileiro é uma prova de que a legitimação de um 
modelo constitucional é decorrência direta de uma fundamentação também extra-
normativa. Raul Machado HORTA cita o caso das Constituições do México de 1917, da 
Venezuela de 1961 e do Peru de 1979, que continham normas afirmando “a 
permanência da Constituição, apesar de sua derrogação por ato de força ou outro 
procedimento nela não previsto”.65 Tal norma manifesta um paradoxo, tanto no 
contexto de sua natureza, quanto de sua eficácia. É a única regra que somente possui 
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vigência quando for derrotado o sistema constitucional ao qual pertencia, e somente 
possui eficácia se, após o período revolucionário, for restabelecida a ordem anterior. 
Entretanto, é extremamente ilustrativa para demonstrar a força do sentimento 
constitucional enquanto componente de um estatuto legitimador. Em suma, não basta 
que um direito seja um componente formal da Constituição. Ele tem de ser reconhecido 
como tal por um sentimento coletivo advindo da sociedade civil. O espírito do Estado 
social não surge apenas mediante imposições de ordens políticas superiores. Ele deve 
nascer e, se for caso, morrer, dentro do grupo social a ser considerado. “É a consciência 
solidarizante da comunidade que integra os detentores e os destinatários do poder na 
constituição”.66 Esta relação pode ser bem traduzida nas poéticas palavras de Carlos 
Ayres BRITTO: “A efetividade da Constituição depende da afetividade que se tem 
dela”.67 
A “falta de afeto” ao sistema constitucional, ao Direito, ao Estado, à 
política, e à esfera pública em geral pode se tornar um problema crônico do século 
passado e, particularmente, deste período de transição para o século XXI. Há muito 
tempo LOEWENSTEIN sugerira que é recorrente na democracia contemporânea a 
distância que separa o povo da sua Constituição. Os cidadãos dificilmente se colocam 
como legítimos participantes nas questões relegadas a tal plano.68 Principalmente em 
uma nação como a brasileira, que possui uma população de proporções gigantescas, 
formada por uma massa majoritária de cidadãos que ganham menos de um salário 
mínimo e que possuem ínfimo grau de instrução, quando o têm. O que não significa 
que a ultrapassagem do estado de necessidade, bem como a incrementação intelectual, 
resultem em uma efetiva condição participativa. Tais caracteres prestam-se comumente 
como pré-requisito necessário, por certo não suficiente, de participação política. Tanto é 
assim, que não é pequeno o conjunto de indivíduos formalmente aptos em termos 
políticos, mas que compõem um setor fortemente alienado (consciente ou 
inconscientemente). 
Esta massa humana de sujeitos formal ou materialmente ausente (ainda 
que por motivos distintos) é extremamente influenciada pelos meios de comunicação, 
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cuja visão disseminada contribui para o distanciamento da Carta Magna, elevando o 
grau de indiferença constitucional. Isso ocorre embora as aparências muitas vezes não 
traduzam este fato, pelo contrário, o encobrindo por meio da publicidade pontual de 
atitudes isoladas, que pouco ou nada influenciam o quadro da realidade fática. Parece 
haver uma verdadeira guerra travada apenas contra as “autoridades institucionais”, ao 
mesmo tempo em que se aceita facilmente a imposição de autoridades não-
institucionais (como a mídia e o mercado). Zygmunt BAUMAN chama isso de uma 
“ditadura política das necessidades”.69 No campo da teoria do Estado esta mentalidade 
anti-institucional é retratada por Pedro GONÇALVES como uma “crise de autoridade” 
em que qualquer posição afeta ao exercício pelos Poderes Públicos de autoridade é mal 
recebida, na medida em que contraria a tendência atual de valorização das teorias que 
promovem o consenso e a paridade no âmbito do Direito público. Esta crise é profunda, 
pois destrói “a idoneidade do sistema para a produção de decisões que se impõem por 
serem reconhecidas como legítimas” e não se pode ignorar que “num sistema 
democrático, a crise e o declínio da autoridade para impor decisões suscita sérias 
perplexidades”.70 Daí a necessidade de recuperação de um “sentido” que legitime a 
recuperação da própria imagem do Estado constitucional de bem-estar social. 
A idéia de um “espírito” não se confunde com uma posição jusnaturalista 
(muito menos idealista). Ela não depende apenas de uma justificação intrínseca, 
derivada do plano humano natural ou do “desenvolvimento espiritual da 
humanidade”, para utilizar uma expressão de Carlos Santiago NINO.71 Trata-se de uma 
metáfora para traduzir o que Émile DURKHEIM define como a “propriedade distintiva 
da vida representativa no indivíduo”, ou seja, reconhece-se que a “vida social” é 
“hiperespiritualidade”.72 
O Estado, como instituição social pode ser representado, portanto, não só 
pela sua estrutura orgânica ou funcional. É provocada uma redução da sociedade 
“quando não se vê nela mais que um corpo organizado que tem por objetivo cumprir 
certas funções vitais. O certo é que neste corpo vive uma alma: é o conjunto dos ideais 
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coletivos.” Ideais que não são somente abstratos, pois configuram importantes motores 
de mudança.73 É por isso que o espírito do Estado não se confunde com a essência 
constitucional (ao menos não nos termos em que classicamente teorizada por Ferdinand 
LASSALLE).74 No entanto, e mesmo considerada a distinção, há uma relação necessária 
no plano fático, pois os fatores reais de poder não podem ser desconsiderados. Ainda, 
apesar de totalmente superada a identificação da Constituição com estes fatores,75 o fato 
é que eles não deixam de existir como condicionantes do sistema e condicionados pelo 
modelo constitucional. Nessa linha também pondera Sérgio Buarque de HOLANDA 
quando afirma: “Já temos visto que o Estado, criatura espiritual, opõe-se à ordem 
natural e a transcende”. O surgimento Estado promove o triunfo do geral sobre o 
particular e do abstrato sobre o corpóreo. É nesta perspectiva que ocorre uma 
transcendência.76 Isso significa que os fatores reais de poder que compreendem certa 
essência político-constitucional carregam a idéia de um espírito do Estado com 
elementos normativos e não somente descritivos. 
O espírito social do Estado inverte a própria fundamentação ética-
filosófica dos direitos e deveres de cidadania rumo a um dever ser qualificado e que 
estabelece uma condição normativa essencial para determinado tempo. É criticável a 
oposição entre “natureza e espírito, ato e sentido, vontade e norma”.77 O Estado deve 
possuir um perfil completo, a partir das exigências politicamente estabelecidas em sede 
constitucional. Ao contrário do Estado liberal, que requer uma atuação do Estado 
apenas como garantidor de direitos subjetivos titularizados contra o Poder Público a 
partir de um predomínio da função negativa de proteção da sua autodeterminação, o 
Estado social exige um modelo cujos fins partem de um pressuposto de positividade.78  
Deve-se reconhecer que esta caracterização não torna mais fácil o 
estabelecimento do que seja, do que foi, ou do que pode vir a ser efetivamente um 
Estado social na contemporaneidade. De todo modo, parece ser a própria idéia de 
existência de uma sociedade civil que fornece a razão pela qual, aceita a felicidade 
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republicana como princípio, o Estado passe a ter um conteúdo espiritual específico: o 
caráter social. Nestes termos é que se completa o ciclo, pois o Estado social passa a ser o 




Os fundamentos econômicos e éticos do Estado social contemporâneo 
 
Os EUA constituíram no século XX um interessante modelo 
constitucional, ainda que abstraído do viés socializante e humanista típico de um 
regime de Estado social que prima pela igualdade na distribuição de renda como a 
priori estruturante. O liberalismo republicano norte-americano uniu racionalidade e 
jusnaturalismo propondo uma prevalência de princípios ao ponto em que nenhuma 
maioria parlamentar pudesse derrogar direitos individuais,79 mas o bem-estar social 
consistiu em um programa conjuntural. A partir do primeiro pós-guerra, a doutrina 
econômica anglo-americana espalhou-se pela Europa, sendo construído o modelo de 
welfare state. Modelo este que inaugurou uma nova forma de atuação do Estado.  
Particularmente importante, o programa substantivo do New Deal 
promoveu uma “rejeição do sistema do common law em favor de uma nova concepção 
de direitos, embora de dimensões ainda incertas”. Segundo a visão de seus 
elaboradores, o incremento do controle coletivo, com foco na economia, era necessário 
para o atingimento real da democracia. Ao afirmar que o catálogo de direitos 
protegidos classicamente pela tradição anglo-americana não era natural ou pré-político, 
mas fruto de uma opção racional e consciente, os reformadores alteraram as bases do 
Direito público e dos fins do Estado até então intra-predominantes. Ou seja, este novo 
constitucionalismo, consonante com o advento de um modelo social de Estado, 
reconheceu pioneiramente que “as linhas básicas derivadas do common law ou do status 
quo não mais proviam pontos de vista neutros ou naturais para a tomada de decisões 
jurídicas”. Conforme destaca Cass SUNSTEIN “em sua dimensão substantiva, o 
constitucionalismo do New Deal rejeitou de forma consciente o common law”. A idéia era 
que seria preciso reconstruir o próprio conceito de “direitos subjetivos”, prestigiando os 
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menos favorecidos na tradicional lógica do mercado.80 
Boaventura de Sousa SANTOS destaca que o período de reorganização 
capitalista implicou uma forte alteração da própria dimensão político-jurídica, visando 
à possibilidade de conciliação entre objetivos a princípios antagônicos e amalgamando 
interesses que até então eram aparentemente inconciliáveis. Fenômeno que exigiu certa 
redução das expectativas e dos elevados ideais de emancipação tão típicos dos 
pensamentos revolucionários do período de transição de século XIX para XX. 
“Solidariedade, justiça e igualdade podiam ser compatíveis com autonomia, identidade 
e liberdade, desde que cada conjunto de valores, aparentemente incompatíveis, fosse 
reduzido ao que era realisticamente exeqüível, numa sociedade capitalista”.81 Isso não 
significa que os antagonismos foram superados. A tarefa de “socialização do 
capitalismo” requer a permanência de uma situação conflituosa que precisa ser 
administrada. Quando o Estado passa a realizar generalizados gastos tidos como 
“improdutivos” com o objetivo de reduzir as externalidades negativas da acumulação 
capitalista “a tensão entre a lógica do mercado e a necessidade de um ethos de serviço 
público baseado na confiança e no comprometimento torna-se ainda mais acentuada”.82 
A exigência de bem-estar social teve como ponto de partida prático a idéia de que é 
função típica do Estado a intervenção na sociedade e, particularmente, na economia. O 
novo modelo recusa a visão liberal clássica de que a escassez é mais bem controlada 
pelo mercado.  
Apesar de teoricamente pobre e faticamente equivocada, a doutrina liberal 
da escassez foi recuperada no final do século XX por autores que pensaram a relação 
entre Estado e sociedade buscando um predomínio da última, como é o caso 
paradigmático de Michel FOUCAULT.83 Como o autor explica, na relação entre 
governo e acontecimento, o problema da escassez, tratado originariamente pelos 
fisiocratas, reporta-se a uma situação que os governos tradicionalmente tentam evitar 
(ligando-se historicamente à idéia de azar); não era um bem nem um mal, mas apenas 
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um dado da realidade, ou seja, está no âmbito da consideração de ser um fenômeno a 
evitar ou não evitar. Daí a sua tese de que este “evitar” preventivo da escassez 
comporta um exemplo de “segurança” em um sistema jurídico disciplinar. A escassez, 
nestes termos, é fictícia, ou seja, se trata de uma mera “obra de opinião”. 
Exemplificando, chega a afirmar que “com a liberdade pura e simples de circulação de 
grãos não pode haver escassez”, pois haveria auto-moderação e auto-regulação (isso 
após fazer larga digressão histórica para tentar fundamentar sua assertiva).84  
Obviamente não se pode concordar com uma análise tão superficial (e 
liberal) da escassez e da própria relação econômica, pois o mercado possui relações 
estruturais de demanda e oferta complexas (considerando-se a própria complexidade 
das necessidades humanas), além de defeitos estruturais graves, como demonstrou a 
teoria econômica do século passado.85 O controle da escassez é uma função essencial do 
Estado de Direito social do século XX; e ele não dá sinais de que tenha perdido esta 
característica. Tão importante quanto o planejamento econômico de mercado 
propriamente dito são as práticas sociais e políticas, para caracterizar um Estado social. 
No seu núcleo devem ser colocados os programas de redistribuição econômica. Por sua 
vez, a identificação da “política social” se faz por meio da alocação obrigatória de um 
sistema de organização e prestação de serviços nas áreas da saúde, trabalho, cultura e 
educação, além do estabelecimento de garantias para a população jovem, idosa e 
portadora de necessidades especiais. Ainda, em uma concepção contemporânea de 
Estado social, não se pode deixar de lado a preocupação efetiva com a natureza e a 
urbanização, cabendo destaque à recente exigência de atribuição de uma função social à 
propriedade urbana.86 
Não é sem razão que J. J. Gomes CANOTILHO atribui ao “princípio da 
democracia econômica e social” o caráter legitimatório da intervenção do Estado nos 
domínios econômico, cultural e social. E ressalta que embora o princípio da 
subsidiariedade esteja hoje consagrado na própria Constituição portuguesa, ele “não 
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pode ser invocado na qualidade de cláusula-barreira ou de presunção de não 
estatalidade para impor a excepcionalidade das intervenções públicas”. O Estado 
liberal, ao converter-se para um Estado social “colocou-se em oposição à idéia de 
subsidiariedade”. E conclui o autor: “a actividade social do Estado é, assim, actividade 
necessária e objectivamente pública”.87 
Ou seja, cabe ao Estado de bem-estar, como atividade que lhe é própria, 
responsabilizar-se pelo incremento civilizatório da sociedade, protegendo os indivíduos 
em face da possibilidade de retrocesso. Esta é a consideração pontual de HABERMAS, 
que completa: “muitas bases infra-estruturais da vida pública e privada, caso sejam 
abandonadas à regulação do mercado, estarão ameaçadas de decadência, destruição e 
de descuido”.88 A face reguladora e interventora do Estado na economia é, portanto, 
imprescindível, ainda que deva ser muito bem delimitada na ordem constitucional. Ao 
contrário do que propugna o pensamento anti-estatalista, a desigualdade social e a 
opressão política não são naturais. São produzidas socialmente (e, portanto, 
modificáveis). Para que se altere esta realidade é preciso que “instituições igualitárias” 
acreditem na sua capacidade de intervenção (mediantes as ações que se façam 
necessárias a partir de um modelo de princípios).89 
Durante um largo período de tempo foi considerado como um verdadeiro 
dogma a idéia de que os direitos sociais custam muito ao Estado; por este motivo 
acabariam onerando a sociedade de forma não compensável. Contrariando esta 
assertiva, vários autores, entre os quais Ernest TUGENDAHT, têm ressaltado que os 
direitos de liberdade custam dinheiro da mesma forma, ou até mais, que os sócio-
econômicos.90 Cass SUNSTEIN reflete sobre o problema da escassez ressaltando que o 
debate sobre direitos positivos e negativos depende das diretrizes escolhidas e dele 
exigir ou não mudanças nas práticas existentes, o que requer um questionamento sobre 
as tradicionais distinções no tocante aos tipos de direitos e às espécies da atuação 
estatal (como aquela que identifica de forma simplista a proteção da propriedade como 
negativa e a proteção dos direitos de bem-estar como positiva).91 
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Se não é possível ignorar as condições pragmáticas inerentes à capacidade 
financeira do Estado para a garantia de direitos, ao mesmo tempo o fato de o Estado ter 
dificuldade para proteger determinados direitos também decorre de fatores meta-
econômicos. Por conta da condição pós-moderna (e notadamente da globalização) 
várias dificuldades têm sido apontadas no sentido de criticar o aparelho público-
institucional, a forma moderna de intervenção e fundamento de legitimidade da 
atuação positiva estatal. O problema, portanto, possui natureza relativa, assim como 
são relativas as análises econômicas e históricas sobre o assunto. Veja-se que Margareth 
Thatcher atacou o Estado de bem-estar dizendo que seus gastos haviam “retardado o 
crescimento econômico, ao invés de promovê-lo”. Esta crítica logo se tornou lugar 
comum, pois difundida pelos entes oficias, bem como pela mídia em geral, cujo papel 
repetidor do discurso oficial sempre foi marcante. Ocorre que, segundo historiadores 
como o inglês Mark MAZOWER, “o registro histórico não corrobora esse tipo de 
argumento, menos condizente com a economia da década de 1950 que com a política da 
década de 1980”. Neste período, e ao contrário do que propalado pelo stablishment, 
“baixos gastos com serviços sociais acompanharam baixos índices de crescimento na 
Europa ocidental como um todo”.92 
Outra questão importante é que não se estabeleceu o modelo do Estado 
apenas em uma proposta de caráter econômico. O desenvolvimento do regime 
interventor posterior à Segunda Guerra coincide com a incrementação da democracia 
européia. Ainda que esta situação não seja homogênea, pois foi facilmente identificada 
na Inglaterra e na Suécia, mas restou dúbia em outros países que acabaram por 
demonstrar uma “forte continuidade com os regimes conservadores e fascistas 
anteriores ao conflito”.93 O fato é que, apesar do lento avanço institucional, do ponto de 
vista da esfera das idéias o sucesso da social democracia só pôde ocorrer porque o 
processo democrático assumiu historicamente “uma figura institucional mais ou menos 
convincente”.94 
Na contemporaneidade, a idéia de manutenção de uma democracia de 
caráter social implica a adoção de uma interpretação moral da Constituição que seja 
capaz de unir os pontos positivos de ambas as tradições do Direito público, em 
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substituição a uma interpretação constitucional eminentemente pragmática. Esta 
“leitura moral” é a concepção defendida por Ronald DWORKIN quando afirma que os 
agentes devem interpretar as normas constitucionais, que em geral são amplas e 
abstratas, a partir de princípios de decência política e justiça. “La lectura moral, por lo 
tanto, incorpora la moralidad política al corazón del derecho constitucional”.95 Isso conduz ao 
abandono da visão simplista da maioria dos teóricos e que acaba penetrando no 
imaginário popular de modo a reforçar a “visão do leigo que reduz o direito à 
fidelidade à lei”.96  
Ocorre que alguns autores consideram até perversa a leitura moral, pois 
ela produziria uma forte atribuição de protagonismo ao Poder Judiciário, quando não o 
reforço à perigosa idéia de “ativismo”. Sendo assim, é taxada de elitista, antipopular, 
anti-republicana e antidemocrática. DWORKIN refuta estas visões pessimistas, 
argumentando que tais críticas estão embasadas em uma tendência de ligação entre 
democracia e vontade da maioria, o que não é mais sustentável na contemporaneidade. 
A leitura moral não somente não é contrária à democracia, como é praticamente 
indispensável a ela.97 Na realidade, é preciso reconhecer que o autor não é assim tão 
original nesta análise, pois já em Alexis de TOCQUEVILLE é possível observar uma 
forte crítica à valorização da premissa majoritarista (mais que isso, à própria estrutura 
política de reconhecimento absoluto da maioria como fundamento da democracia 
moderna).98 O princípio democrático, portanto, não possui caráter exclusivamente 
“pragmático-deliberativo”, mas se realiza por intermédio de princípios inerentes à 
própria estrutura substancialmente democrática e republicana. Vera Karam de 
CHUEIRI resume bem o sentido desta atuação prestigiada, porém limitada, dos juízes 
na concretização do constitucionalismo democrático: “É certo que há limites 
constitucionais para o ativismo dos juízes, mas estes não inibem o seu papel criativo e, 
em se tratando de jurisdição constitucional, a sua responsabilidade em identificar os 
direitos das partes e garanti-los com base em argumentos de princípio, moral e 
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politicamente significativos”.99 Contudo, uma ressalva deve ser feita, pois a correta 
premissa da autora não parece permitir a conclusão a que chega a posteriori, quando 
assevera que “tanto o argumento substancialista quanto o argumento procedimentalista 
buscam conciliar o inconciliável, isto é, governo do povo e governo das leis, democracia 
e constitucionalismo”.100 Discorda-se, pois não resulta impossível tal conciliação; muito 
pelo contrário, esta é a grande tarefa do Estado social contemporâneo. A democracia só 
não é conciliável com o constitucionalismo a partir de uma perspectiva positivista e 
exclusivamente deliberativa, em que se presume que só será democrática a vontade das 
pessoas expressas plebicitariamente. Por sua vez, o constitucionalismo só não será 
conciliável com a democracia se entendido como uma manifestação exclusiva do 
sistema legal-representativo e não do “sentimento constitucional” ou da própria 
“essência da Constituição”. Por isso, melhor seria afirmar a perene existência de tensão, 
mas uma tensão perfeitamente contornável e que permite uma “conjunção jurídica” 
entre os postulados de ambos os paradigmas. 
 Ronald DWORKIN pergunta-se: “Democracia significa governo do povo. 
Mas o que quer dizer isso?“ Para o autor, a resposta poderia impor controvérsias sobre 
as técnicas de representação, a distribuição de poder entre os governos, a freqüência 
das eleições e as diferentes espécies de instituições. Todavia, o foco da sua crítica é em 
relação à comum atribuição de um “valor” ou “sentido fundamental” à democracia nos 
termos de uma “premissa majoritarista” caracterizada por referir-se à justiça do 
resultado do processo político e por defender que a decisão alcançada favoreça a (ou 
seja, ao menos aprovada por) uma maioria de cidadãos. O autor reconhece que esta 
premissa não nega que os indivíduos têm importantes direitos que a maioria deve 
respeitar. Ao mesmo tempo, porém, ela permite que exista uma interpretação em que a 
visão da maioria decida o significado destes direitos – o que não seria adequado. 
DWORKIN não rejeita a premissa; apenas discorda do peso da idéia de escolha racional 
majoritária como critério para significação do sentido democrático. Para isso torna-se 
necessária uma “concepção constitucional da democracia” segundo a qual “las 
decisiones colectivas sean tomadas por instituciones políticas cuya estructura, composición y 
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prácticas traten a todos los miembros de la comunidad como indivíduos, com igual consideración 
y respeto.”101  
A democracia é um valor que “perpassa os poros todos da axiologia 
constitucional”. Por este motivo, seu sentido é muito superior que o de um 
procedimento formal ou de relevância infra-estrutural fundamentalmente econômica. 
Conforme sublinha Carlos Ayres BRITTO, a democracia compreende uma dimensão 
processual e uma “coloração material”, sendo esta última resultado de um 
“compromisso das normas jurídicas gerais com a defesa e promoção dos indivíduos e 
daqueles que só podem ser concebidos como parcelas do todo social”.102 As duas 
palavras chaves para a composição desta fórmula são justamente tolerância e 
solidariedade. Aí estão os fundamentos éticos de um Estado de bem-estar, que se 




A solidariedade e a tolerância como aspectos nucleares do Estado social 
 
Alguns autores vêem o princípio da solidariedade como um critério vazio 
de sentido por “não trazer conteúdos materiais específicos”, embora tenha um “sentido 
eminentemente ético”. Tratar-se-ia, nesta perspectiva, de um princípio complementar 
ao da subsidiariedade, que seria este sim um “princípio de direito natural” e base 
suprapositivista.103 Outros autores defendem a tese de que a expressão “automática da 
solidariedade social” é a principal causa da própria crise vivenciada pelo Estado social 
no final do século XX (o problema estaria, então, não na captação de recursos, mas na 
sua distribuição).104 Nestes termos, torna-se um equívoco a tentativa inglória do Estado 
de liberar o indivíduo das redes reais de solidariedade na qual se insere, pois tal 
pretensão produz efeitos perversos no sistema social. A ineficácia econômica de tal 
modelo seria uma decorrência inafastável da sua inadequação sociológica. Como 
resume Pierre ROSANVALLON: “A perda de autonomia, o isolamento crescente dos 
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indivíduos para quem o Estado é o principal recurso, alimentam a crise do Estado-
providência”.105 
Obviamente discorda-se deste posicionamento, que nada mais faz do que 
inverter totalmente os fundamentos de ordem ética e jurídica que consagram os Estados 
cujas constituições contemplam um modelo social. O fato de o Estado constitucional 
impor formas de solidariedade automática não possui a pretensa prerrogativa de inibir 
a responsabilização social, principalmente em Estados onde esta auto-responsabilização 
justamente não existe ou é deficitária. Esta idéia de que o intervencionismo estatal 
acarreta uma apatia moral é um dos falsos, porém muito difundidos, pilares da 
concepção ética neoliberal. Milton FRIEDMAN, por exemplo, argumenta que se não 
tivessem sido lançados os programas de bem-estar “numerosas pessoas hoje deles 
dependentes ter-se-iam transformado em indivíduos autoconfiantes, em vez de 
tutelados do Estado”.106 Afirmação esta que talvez possa fazer algum sentido em alguns 
momentos da história norte-americana. Entretanto, nem de longe se trata de um 
postulado universal ou uma hipótese demonstrável empiricamente ou aceitável 
logicamente (ainda que tenha esta pretensão). A solidariedade automática promovida 
pelo Estado social, onde ela se realizou, foi profundamente importante para a 
salvaguarda das condições de vida e dignidade das pessoas, inclusive nos Estados 
Unidos do período entre guerras. Afinal o que significava o New Deal se não uma 
política tipicamente intervencionista e solidarista? Não há motivos para crer que a 
implantação desta política social, talvez a principal do século XX, tenha 
desresponsabilizado os norte-americanos, nem conduzido sua sociedade à apatia. E 
mesmo do ponto de vista normativo, o modelo de intervenções socialmente 
constitutivas do Estado “não significa que tenha sido eliminado o princípio da auto-
responsabilidade ou se negue a bondade de fórmulas dinâmicas da sociedade civil 
socialmente comprometidas”. Continuando na trilha de J. J. CANOTILHO, deve-se 
reconhecer que “o livre desenvolvimento cultural, social e econômico dos cidadãos é 
um processo público aberto às mediações de entidades privadas (instituições de 
solidariedade social, associações desportivas, cooperativas de habitação)”. Porém, há 
uma diferença substancial entre atividades desenvolvidas neste ambiente e aquelas 
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inerentes ao princípio da democracia econômica, social e cultural, pois estas decorrem 
de uma imposição constitucional.107 
A solidariedade é atributo típico do Estado social e justificável como 
característica da intervenção pública automática considerando-se a realidade ainda 
vivenciada pelo ser humano. Trata-se de um substantivo pleno de eticidade e sentido 
semiológico. Embora sua compreensão seja evidentemente plurívoca e complexa, há 
um núcleo de sentido que não pode ser desconsiderado e que traz um evidente 
conteúdo material e não meramente procedimental que possui condições de 
compartilhamento na atualidade. Rafael Lopez PINTOR, por exemplo, aponta três 
sentidos para a solidariedade: a) o “estrutural”, que reconhece serem mais solidárias as 
sociedades democráticas que possuem um sistema de seguridade social (como por 
exemplo, adoção de políticas de incorporação das mulheres ao trabalho, aumento da 
oferta de emprego, melhoria da educação, distribuição de renda, ampliação dos 
serviços públicos, etc.); b) o “psicológico-social”, que está em decadência, pois os 
indivíduos não se mostram mais solidários uns com os outros devido a uma redução 
significativa na responsabilidade moral; e c) “moral”, que retrata apenas a manutenção 
de um sistema de tolerância recíproca e em certa medida, é típico das sociedades atuais 
(o que retrataria uma aproximação com a experiência medieval).108 Em outros termos, 
Paulo OTERO também identifica uma “tripla dimensão material” da solidariedade, 
tratando-a como um “valor constitucional” que não só estabelece um vínculo entre as 
gerações presentes, como as futuras. Para o autor, a primeira dimensão se expressaria 
na relação entre o Estado e a pessoa humana, materializando-se em uma cláusula de 
bem-estar; a segunda dimensão reporta-se à própria relação entre particulares, 
exortando-os a agir com “espírito de fraternidade”; já a terceira dimensão operar-se-ia 
na relação entre os Estados, a partir de um humanismo de caráter internacional. É por 
intermédio destas três dimensões que se torna viável a constituição do homem como 
ser digno, afinal “sem solidariedade a vida humana é menos digna e sem dignidade a 
solidariedade torna-se desumana”.109 
Independentemente da pluralidade de sentidos que possam preencher o 
conteúdo da solidariedade nas diferentes concepções sociais e doutrinárias extraíveis 
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do debate atual, o modelo típico do Estado social, conforme positivado nos diferentes 
ordenamentos que o consagram (o sistema constitucional brasileiro é um exemplo) 
possui elementos mais que suficientes para uma atribuição ético-jurídica de sentido à 
idéia. Sendo assim, deve-se reconhecer que é da combinação entre a visão teórica 
constituída e a positivação de valores constitucionais que pode ser identificado o 
sentido normativo de solidariedade. 
Um dos pontos de destaque nesta compreensão é que a solidariedade 
social não se restringe a questões de natureza econômica, mas possui forte 
referibilidade, e tão importante quanto, em questões de caráter moral. Ainda, não pode 
se tratar um mero mecanismo de compensação social ou prevenção, como se a ação 
solidária pudesse significar certa “condição assecuratória” ou “garantística” de uma 
convivência menos problemática. Solidariedade não deve ter como pressuposto 
legitimatório a promoção da auto-segurança social. Por este motivo precisam ser 
recebidas com cautela percepções como a de Chantal MILLON-DELSOL, que entendem 
ser fundada a solidariedade política no pressuposto objetivo de que “um homem viverá 
mais feliz em uma sociedade poupada da miséria e da indiferença, deste modo deve-se 
contribuir pessoalmente ao bem comum”.110 A exigência de redistribuição, nestes 
termos, teria um fundamento exclusivamente pragmático, pois o sujeito não iria inserir-
se em uma estrutura solidária porque esta é uma atividade, por princípio, inerente ao 
seu dever de cidadania, mas sim porque a solidariedade coletiva pode lhe trazer 
benefícios particulares. Nesta perspectiva, a solidariedade, em geral, apenas tende a 
reforçar critérios de separação entre sujeitos ativos e sujeitos passivos da ação social 
solidária, inibindo o ideal formato circular dos valores constitucionais que devem 
propugnar pela eliminação de quaisquer formas de hierarquização dos grupos sociais e 
não o contrário. 
Como já identificara WEBER, o sujeito moderno tende a não conseguir 
compreender alguns “fins últimos” e valores pelos quais se orientam os demais, ainda 
que seja possível apreendê-los intelectualmente. Isso significa que “quanto mais 
divergem de nossos próprios valores últimos, tanto mais dificuldade encontramos em 
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torná-los compreensíveis por uma revivência mediante a imaginação intuitiva”.111 
Nestes termos, a identidade passa a ser, paradoxalmente, o critério de separação.  
Esta forma de entendimento do recíproco reconhecimento cultural não 
parece combinar com o ideal de cidadania, em razão do que se torna crível defender a 
possibilidade de um sentido ainda universalista de entendimento ético do ser humano. 
Sentido este que vem sendo contestado fortemente pela visão pragmatista. Segundo 
Richard RORTY a resposta “porque essa pessoa é um ser humano” acaba por constituir 
“uma explicação pouco convincente para um ato generoso”.112 O autor parte de um 
ponto de vista em certa medida “antropológico”, procurando discutir as razões que 
considera “reais” para a justificação da solidariedade entre os indivíduos. Conclui, 
então, que seria o reconhecimento em face de um grupo ou uma situação localizada que 
justificaria em regra as ações solidárias (e não algum tipo de moralidade referente ao 
ser humano como tal). Sua idéia central sugere que as responsabilidades morais dos 
indivíduos para com os demais representam apenas o lado público da vida humana; 
um lado “que compete com nossas afeições pessoais e nossas tentativas privadas de 
autocriação, e que não tem prioridade automática sobre essas motivações privadas”.113 
Nos termos da visão pragmática não há como ser estabelecido um 
fundamento geral para a idéia de solidariedade, pois ela ocorre em razão das escolhas 
subjetivas particulares. Sendo a colonização do viés público pelo viés privado um fato, 
não haveria como dele escapar. Resta apenas ser defendida a idéia de que, embora não 
exista uma essência humana, o ser humano deve ser capaz de “considerar sem 
importância um número cada vez maior de diferenças tradicionais (de tribo, religião, 
raça, costumes, etc.), quando comparadas às semelhanças concernentes à dor e à 
humilhação”.114  
Esta posição de Rorty não é unânime entre os pragmatistas, 
principalmente se considerados os autores clássicos, ainda influenciados pelos 
paradigmas do século XIX. John DEWEY, por exemplo, aceita a idéia de valores 
comuns, chegando a afirmar que “a essência de toda forma de intolerância é o 
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comportamento anti-humanístico”.115 A tolerância, desse modo, é o ponto chave da 
própria ontologia da solidariedade segundo a tradição pragmatista, fugindo-se, assim, 
da tradição kantiana de separar as noções como princípios gerais autônomos, porém 
interligados. 
Ocorre que a contestação efetuada pelo pragmatismo em face do 
universalismo, acompanhada por uma série de outras contestações de diversa índole 
filosófica, embora relevante como crítica, carece de um espaço positivo prospectivo. Ao 
contrário do que se propugna atualmente, a universalidade não é necessariamente 
inimiga da diferença; ela não requer “homogeneidade cultural”, nem precisa de 
“pureza cultural” para ser realizada.116 Uma correta reavaliação do universalismo 
implica tomá-lo a partir de uma identificação republicana, como se fosse possível uma 
recuperação analógica da cultura grega, justamente no seu aspecto mais relevante, a 
tolerância, que significa “levar em conta o que se apresenta como o heterogêneo, ou 
mesmo a extrema alteridade para os participantes daquela cultura.”117 Tal recuperação 
exige o enfraquecimento da subjetividade, “um abandono do Eu”, na busca por uma 
espécie de renovação do ser, que se tornaria pluripessoal, ou ainda, suprapessoal. De 
acordo com HABERMAS, na medida em que se torna prevalente este processo de 
abandono de uma cultura da maioria, é possível transformar a solidariedade dos 
cidadãos no sentido de construir um “patriotismo constitucional”.118 Ainda que este 
termo escolhido pelo autor não seja dos melhores, pois em geral o “patriotismo” não 
tem combinado com solidariedade e tolerância, muito pelo contrário (aliás, não é 
possível desconhecer o desserviço que as idéias de patriotismo e nacionalismo têm 
prestado à história da humanidade), o fato é que a construção teórica habermasiana é 
bastante interessante no sentido normativo de conceber uma nova forma de 
entendimento da relação entre o Estado (a pátria) e a sociedade civil 
“constitucionalizada”.  
Este posicionamento conduz ao abandono de uma concepção “estatística” 
da democracia, rumo a uma visão em que possam ser realizadas as condições de 
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“pertencimento moral” do povo como um todo.119 Pertencimento que possui um 
importante caráter relacional (requer participação do indivíduo nas decisões coletivas, 
destaque à liberdade de expressão, e ainda, reciprocidade entre os partícipes, pois 
ninguém se sente membro de uma comunidade se não é tratado como tal). Uma 
sociedade em que a maioria não se preocupa com as minorias é ilegítima e injusta. 
É preocupante quando as pessoas passam a buscar somente um governo 
no qual se reconhecem como raça, religião, nacionalidade, etc. A valorização do 
pertencimento busca contornar esta problemática e, em certa medida, acabar com a 
rivalidade entre liberdade e igualdade, pois “la igualdad no es una cuestión de relaciones 
entre ciudadanos uno a uno, sino más bien uma relación entre la ciudadanía, entendida 
colectivamente como ´el pueblo´ y sus gobernantes”.120 É preciso limitar os próprios 
interesses dos indivíduos até mesmo por conta da convicção moral geralmente aceita de 
que todos têm o “direito a uma abstenção recíproca quanto a certos tipos de conduta 
prejudicial”.121 Por este motivo o ordenamento jurídico típico do Estado social 
contemporâneo traz consigo a necessidade de normas tanto consagradoras de ações 
afirmativas quanto de proibição à qualquer forma de discriminação ou preconceito – 
evitando, assim, o que Carlos Ayres BRITTO chama de um “déficit de dignidade ou de 
cidadania”, a partir do entendimento do preconceito como um fator de desigualdade 
civil e moral inerente à intolerância e contrário a uma comunidade plural que mereça 
ser qualificada como verdadeira “sociedade civilizada”.122 
Trata-se de trazer a proposta de tolerância quanto ao outro, ao lado da 
idéia de solidariedade, para dentro do espírito do Estado social. Noção esta que possui 
elevado grau de “indecidibilidade”, o que não a torna menos importante ou não 
concretizável. Esta perspectiva não é exatamente nova ou inerente apenas ao Estado 
social. Em certa medida o ideal de tolerância é típico da visão liberal clássica (e de sua 
separação com a religião, fonte típica de intolerâncias). Ludwig von MISES afirma que 
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só não se pode ser tolerante com o intolerante, pois o liberalismo “precisa ser 
intolerante com todo o tipo de intolerância”.123  
E neste ponto há bastante recorrência entre os liberais e os pragmatistas 
clássicos. Pode a intolerância alegar razões especiais para afirmar que determinado 
grupo não é digno de respeito, confiança e tratamento humano? DEWEY responde 
categoricamente que não, sob pena de ser reconhecido o mais desumano dos 
comportamentos. “Não há ácido que possua o poder corrosivo da intolerância dirigida 
contra certos indivíduos, pelo fato de pertencerem a um grupo que ostenta certo 
rótulo”. É por isso que a essência de todo comportamento intolerante é contrário ao 
humanismo.124 
No mesmo sentido Ernesto LACLAU explica seu entendimento 
demonstrando que o sentido ontológico da tolerância exclui totalmente do seu interior 
da idéia de intolerância (a partir de um conceito lógico). Todavia, uma tolerância 
absoluta é autodestrutiva porque: a) quando se aceita tolerar a intolerância, acaba-se 
permitindo a existência de uma sociedade de intolerantes, sob os auspícios da 
tolerância; b) há práticas que são repugnadas pelo sentido moral da comunidade. E esta 
condição acaba por denunciar um problema: para que a tolerância não tenha um 
sentido ambíguo, torna-se necessário algum “princípio normativo”. Princípio este que 
não decorre da noção de tolerância e, portanto, dissolve o significado do conceito. Ou 
seja: “se o que tolero é o que aprovo moralmente (ou, ao menos, aquilo frente ao qual 
sou moralmente neutro) não estou tolerando nada”.125 A tolerância só existiria quando 
mesmo desaprovando algo, o sujeito a aceita. A tolerância não consistiria, portanto, em 
uma questão ética. Qual poderia ser, então, o fundamento da tolerância? Segundo o 
autor, seria a necessidade de funcionamento da sociedade a partir de certo grau de 
diferenciação interna. Daí a necessidade de neutralidade institucional do Estado. Ou 
seja, frente às concepções rivais de bem, é preciso uma neutralidade ética. Este 
raciocínio irá implicar a conclusão de que a tolerância não é ilimitada. “Una tolerancia 
ilimitada sería tan destructiva del tejido social como una unificación ética totalitaria”. Isto é, 
“ser intolerante respecto de algunas cosas es la condición misma para ser tolerante respecto de 
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otras”.126 Em resumo, a dualidade “tolerância/intolerância” é muito mais importante 
que seus pólos isolados e irá se relacionar intimamente com a idéia de solidariedade.  
Concorda-se com a conclusão do autor, porém se discorda da sua 
premissa, pois a tolerância, mesmo nestas condições, resulta num elemento de natureza 
ética. Paul HIRST ressalta que “a tolerância não é indulgência com os demais, a 
submissão aos seus objetivos, seja quais eles forem”. Desse modo, ser tolerante exige o 
reconhecimento de “um limite e a disposição para, atingido esse limite, apoiar e 
auxiliar na supressão das associações e grupos totalitários, em defesa da esfera pública 
e do princípio do pluralismo”.127 Qualquer idéia de neutralidade neste campo corre o 
risco de retroagir ao sentido típico do liberalismo econômico para quem “não é a 
consideração do conteúdo da doutrina que se quer tolerada, mas a consciência de que 
apenas a tolerância pode criar e preservar as condições para a paz social”, sem a qual o 
homem pode retornar à barbárie.128 Noção esta que não escapa da igualdade formal. 
Sobre esta tormentosa questão parece melhor elaborada a análise de 
António Manuel HESPANHA, quando localiza a tolerância dentro de um contexto de 
“relativismo metodológico”, que impossibilita a cominação de valores pessoais como se 
fossem verdades universais ou naturais. Este relativismo, ao ser o fundamento da 
tolerância, também requer a garantia do diálogo, sendo permitida como condição 
fundamental a presença de diferenças individuais. Mas isso não implica a ausência de 
regras pré-estabelecidas, pois elas são essenciais à convivência; nem mesmo impõe a 
ausência de eticidade. Como adverte o autor, “o relativismo metodológico não tem 
nada a ver com o relativismo moral e, longe de constituir um factor de dissolução e 
permissividade, esta atitude metodológica contém uma forte carga ética.”129 
A partir de meados do século XX a idéia de “direitos de cidadania” 
tornou-se indissociável do reconhecimento moral dos direitos humanos e da 
positivação jurídica dos direitos fundamentais. De forma sintética, Francisco LAPORTA 
aponta como traços estruturais dos direitos humanos a universalidade, o caráter 
absoluto e a inalienabilidade. O mais relevante deles é, sem dúvida, a universalidade, 
que assevera estarem fora do âmbito do sistema jurídico positivo, não dependendo de 
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circunstâncias, condições ou contextos para sua validação. Nesse sentido é que podem 
ser entendidos como “direitos morais”. Sua natureza tende a abstrair-se da condição 
empírica particular. E, assim sendo, tal característica promove uma substancial 
“mutação ética” que influencia a própria mentalidade subjacente à formação do Estado 
social. Passa-se de uma solidariedade baseada na caridade tipicamente liberal (a ética 
da beneficência) para uma solidariedade pautada por uma exigência ética forte (a ética 
da justiça). Segundo o autor, justapondo-se a um dever forte de “abstenção de 
interferência” que pode prejudicar o exercício de direitos, coloca-se um dever forte de 
“colaboração ativa” para a proteção dos bens e para a satisfação dos direitos. Deveres 
estes que se põem tanto para os indivíduos como para o Estado.130 
A solidariedade típica do Estado social deve superar aquela inerente ao 
simples associativismo utilitarista, que possui como fundamento do interesse público 
primeiro o atendimento da necessidade particular (ainda que em um segundo 
momento pudesse se tornar uma vontade altruísta).131 É preciso distinguir a 
“solidariedade factual”, decorrente de uma mera conexão de interesses (como no 
propalado caso de dois presos que querem fugir e para isso precisam um da ajuda do 
outro), de uma “solidariedade emocional”, fundada em uma comunidade de interesses 
(como no caso dos dois presos que planejam fugir juntos). Certamente é mais comum a 
presença de interesses conectados do que interesses coincidentes, o que só aumenta o 
prestígio do segundo conceito. Esta forma de compor a solidariedade em sociedade 
permite justamente a formalização da idéia de um “sujeito coletivo”, ou seja, uma 
comunidade.132 A ultrapassagem de uma solidariedade de fato resultante de interesses 
meramente coincidentes retrata também um aspecto inerente à persuasão; um apelo 
recíproco resultante da vontade de formação de uma identidade comum. Isso implica, 
por certo, a situação de preferência por uma solidariedade instituída em detrimento do 
interesse particular egoístico de cada um; uma solidariedade, portanto, que não é 
resultado de um mero reconhecimento social, mas possui necessária função normativa 
determinada objetivamente pelas escolhas democráticas efetuadas e consagradas no 
modelo social de Estado adotado. 
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Veja-se que esta solidariedade não se funda em nenhuma espécie de 
altruísmo antropológico, seja ele moral (normativo) ou decorrente de uma relação de 
simpatia (espontâneo).133 Trata-se de reconhecer e prescrever uma legítima e solidária 
“identificação de interesses”. A palavra forte que condiciona o conteúdo tanto da 
solidariedade quanto da tolerância no paradigma do Estado social contemporâneo é 
“alteridade”. Ou seja, como propõe Celso Luiz LUDWIG, deve ser reconhecida uma 
exigência de “exterioridade” em relação à totalidade como afirmação “analética” (ou 
seja, uma afirmação de elementos subjetivos como a dignidade, a liberdade, a cultura, 
os direitos, o trabalho). Explica o autor que “esta exterioridade consiste na reserva real 
atual que o povo mantém através de um existir com alteridade, num sistema 
caracterizado pela dominação eticamente injusta”.134 A negação de qualquer forma de 
opressão inicia-se com o reconhecimento da exterioridade “do outro”, devendo-se 
negar, portanto, toda e qualquer forma de preconceito. E isso pode e dever ser feito por 
intermédio da política. 
Hannah ARENDT ressaltou com veemência que os preconceitos “jogam 
fora a criança junto com a água do banho, confundem aquilo que seria o fim da política 
com a política em si, e apresentam aquilo que seria uma catástrofe como inerente à 
própria natureza da política e sendo, por conseguinte, inevitável”.135 Segundo a autora, 
o preconceito é inerente à condição humana, por isso o papel da política é o 
esclarecimento. Só por meio da política é que se torna possível passar do estágio do 
preconceito para o do juízo, permitindo-se a formação de uma real opinião mediante 
parâmetros que não são decorrentes somente de certa tradição ou de condições 
empíricas (embora também possa existir o juízo do gosto, que não possui critérios).136 
É nestes termos é que se torna relevante a conclusão de que o “espírito 
público” poderia ser mais reforçado por um debate que antecedesse ou seguisse uma 
decisão judicial do que propriamente na batalha política legislativa. Não seria incorreto 
asseverar que às vezes a cidadania é muito mais reforçada por decisões dos tribunais 
que se pautam por princípios do que pelas dos legisladores, respaldados em pesos e 
influências políticas inapropriadas ao espaço democrático legítimo (ou, ainda, 
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comprometidos com ações ou interesses que não são subordinados a importantes 
questões de princípio e muito menos possuem qualquer relação com o interesse 
público).137  
Pode ser bastante adequada e justificável uma desconfiança em face ao 
legislador, para fins de “desmitificação” – o que não significa o desprezo pela lei. 
Segundo a análise de Paolo GROSSI, o “absolutismo jurídico” presente na modernidade 
fez com que a civilização jurídica perdesse (ou diminuísse muito) a percepção da 
complexidade do fenômeno democrático. A produção do Direito nas mãos do 
legislador provocou um empobrecimento (perdeu-se a dimensão plural do 




O pragmatismo como mentalidade oposta à ética do Estado social 
 
Uma série de teorias críticas da modernidade apontam o fracasso do 
intervencionismo do Estado de bem-estar em boa medida por conta do próprio mau 
desempenho do Direito como meio de emancipação social e efetivação de direitos. São 
apontados os casos de intervenção indevida em algumas áreas; é exaltada a ineficiência 
da regulação e controle da economia. O Direito tem como prerrogativa a conformação 
das relações sociais e, por isso mesmo, estaria sendo politizado, o que o faz perder a sua 
racionalidade própria, inerente à normatização eminentemente jurídica da vida. Ao 
contrário de aproximar, esta postura interventora do Estado acabaria afastando-o da 
realidade.139 
Nesta conjuntura é que surge o pragmatismo como uma filosofia branda 
que se acomoda facilmente ao niilismo típico das propostas pós-modernas e, por isso, 
estaria mais voltada ao reconhecimento do “mundo real”. Segundo José Luis OROZCO 
trata-se de uma “filosofia de mercado” combinada com a defesa do protagonismo de 
uma extensa rede de agrupamentos que poderão formar uma “sociedade espontânea” 
tipicamente corporativa, ou seja, fundada na confiança mútua (desde leitores da Bíblia 
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até as multinacionais).140 O Estado, além de ser um mal necessário reduzido ao mínimo 
possível, acaba sendo desideologizado e despolitizado. 
O gerencialismo que sustentou o reconhecimento jurídico do terceiro setor 
no Brasil não sem razão intitulou-se como uma “proposta pragmática social-liberal”. O 
pragmatismo, a partir da ressaltada arbitrariedade macro-política, procura recolocar a 
sociedade civil (por sua própria essência capitalista) como protagonista das políticas 
públicas. Assim, a prova definitiva da democracia seria justamente a sua eficiência.141 A 
crise dos anos 1980 (uma crise essencialmente latino-americana, mas não só) deu 
margem para o crescimento de teorias voltadas ao mercado e que passaram a defender 
o interesse nacional “caso a caso”.142 Luis Carlos Bresser PEREIRA, um dos principais 
personagens desta visão, propugnou pelo abandono do estruturalismo (preocupado 
com estratégias de desenvolvimento em longo prazo) para o advento de um “neo-
estruturalismo” (preocupado com a eficiente alocação de recursos, a poupança pública 
e o equilíbrio orçamentário). Sua pretensão é de superar o que denomina de liberalismo 
teórico (Milton Friedman) a quem teria faltado pragmatismo e operacionalidade.143 
Neste ambiente, correntes de pensamento como a abordagem econômica do Direito 
(que tem como um de seus principais expoentes Richard POSNER) passam a insistir 
apenas na realização de um teste de eficiência do Direito, como se o modelo normativo 
se restringisse ao aspecto institucional.144  
Seja originário do pensamento utilitarista anglo-saxão (ao afirmar que 
aquilo que é útil é verdadeiro), seja tributário do pensamento revolucionário de 
Friedrich W. Nietzsche (ao afirmar que aquilo que parece ser verdadeiro foi assim 
estabelecido pela sua utilidade),145 o pragmatismo filosófico é mais do que uma teoria; é 
uma forma sistemática de pensar e ver o mundo a partir de um ponto de vista empírico. 
Charles S. Pierce, William James e John Dewey são geralmente reconhecidos como os 
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principais teorizadores desta corrente na história das idéias;146 todavia, na atualidade, 
Richard Rorty talvez seja seu principal representante.147  
A mentalidade pós-moderna é um momento propício para o 
desenvolvimento de idéias e propostas pragmáticas que nada mais são do que o reflexo 
de sua época (apesar de terem sido defendidas em distintos períodos históricos com 
mais ou menos êxito dentro de cada espaço de influência). Torna-se adequado, então, 
refletir sobre o assunto quando em foco o Estado social, que deve ser uma entidade, por 
definição, meta-pragmática. Para além de uma filosofia, o pragmatismo pós-moderno é 
essencialmente uma mentalidade sobre a qual se situam distintas e por vezes até 
mesmo contraditórias posições políticas. Não se está aqui procurando identificar as 
correntes filosóficas pragmatistas (ao menos não necessariamente) como constituindo 
uma oposição teórica ao modelo de bem-estar social. Até porque, há pragmatistas de 
primeira geração como John DEWEY, ou de última geração como Richard RORTY, que 
também se declaram defensores do welfare state.148 O fato é que existem razões e Razões 
para que possa ser sustentada uma proposta de Estado social. Por certo que uma visão 
pragmática não combina com sua razão mais forte, que é de caráter ético e 
principiológico. E há um motivo simples e direto para isso. O próprio modelo de 
Estado nazista e fascista acaba por ser aceito pela grande massa dos seus povos 
justamente por razões de maior “vantagem comunitária”. Tanto é que vários autores de 
teoria do Estado o identificam como o primeiro sistema real de Estado social.149 Não 
parece, contudo, ser esta a melhor opção, e nem a proposta de Estado social ora 
defendida seria possível seja para aquém dos limites pragmáticos, seja para além dos 
contornos democráticos. 
Não possuindo pressupostos éticos, o pragmatismo abre uma brecha para 
que, caso a caso, seja preenchido o fundamento da ação, por uma razão interessada, 
segundo as conveniências dos respectivos atores. Embora os autores pragmáticos 
(notadamente aqueles ora referidos) estejam totalmente distanciados de qualquer 
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proposta de caráter totalitário, tal compreensão da vida torna mais fácil o advento de 
concepções materialmente não democráticas ou até rasamente majoritaristas. Ademais, 
o pragmatismo procura desligar a ligação entre conhecimento e o direito de lutar por 
justiça social segundo determinado padrão pré-estabelecido.150 Desse modo, denota-se 
severa incompatibilidade entre o pragmatismo e a existência de um conteúdo ético-
normativo como fundamento do Estado social determinante dos seus fins. Mediante 
uma análise pragmática, após concretizadas as políticas do Estado social deveria ser 
feita uma pergunta: está sendo eficiente a realização destas políticas tomadas em consideração 
aos fins almejados? Caso a resposta seja afirmativa, ótimo, estão todos de acordo; mas e 
se a resposta for negativa? Para um pragmático uma das alternativas é, sem dúvida, o 
abandono de Estados de bem-estar social. E é justamente isso que vem ocorrendo na 
atualidade. O “consenso” estabelecido em face das crises de financiamento do Estado 
de bem-estar, combinado com o “consenso” anti-socialista que decorreu da queda do 
muro de Berlim, abriram um confortável espaço para o Estado mínimo ou seus 
congêneres (tendo como base formas de neoliberalismo perfeitamente incrustadas num 
substrato pragmático). É paradoxal, mas a filosofia utilitária inerente ao pragmatismo 
acaba, pela via transversa e ao recusar todos os “fundamentalismos”, abrindo espaço 
justamente para alguns fundamentalismos (como o do liberal-economicismo, por 
exemplo), em razão do vácuo ético que propugna. Embora neguem o niilismo, o seu 
caminho é certamente nesta direção. 
A posição de RORTY (que seria comungada por pragmatistas como 
Dewey ou filósofos tradicionais como Habermas) de que “não há nada na noção de 
objetividade com exceção do acordo intersubjetivo” não chega a convencer.151 E, mesmo que 
pudesse ser uma alternativa filosófica plausível, na realidade reflete uma posição 
teórica incompatível com o modelo de Estado de bem-estar consagrado juridicamente 
no Brasil. A Constituição Federal de 1988 foi forjada em uma base tradicionalmente 
principiológica, consagrando um formato típico de um Estado protetivo, responsável e 
interventor, cuja interpretação precisa ultrapassar as barreiras de um positivismo 
clássico. E é este entendimento que em geral a doutrina constitucionalista tem 
referendado, apesar do ecletismo ainda verificado nos tribunais brasileiros, com 
decisões ora radicalmente pragmáticas (como é típico da matéria eleitoral), ora 
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radicalmente principiológicas (como tem sido comum no controle das políticas 
públicas). 
Nos termos do pioneiro William JAMES o pragmatismo é essencialmente 
um “método”; uma forma de resolver disputas metafísicas mediante a tentativa de 
interpretação traçando-se suas conseqüências práticas. E se não houver qualquer 
diferença prática, então “a disputa é vã”. O princípio base do pragmatismo (o único), 
também chamado de “princípio de Charles Pierce” fundamenta-se na idéia de que a 
“concepção do objeto depende da concepção dos seus efeitos”. Não há, assim, nenhuma 
diferenciação relevante em uma verdade abstrata se ela não possa se exprimir em um 
fato concreto.152 Seguindo este raciocínio, John DEWEY afirma que não existe um fim 
último a ser revelado: não há um bem nem um mal, pois o problema do mal deixa de 
ser metafísico; trata-se de uma questão prática a ser absorvida no caso concreto. A 
felicidade não seria um bem em si, pois é estabelecida pelo êxito – este entendido 
enquanto processo ativo (o fim é sempre um processo em transformação). E 
exemplifica: “o mau homem é o que está começando a arruinar-se, que se está tornando 
menos e menos bom, não obstante o quanto bom tenha sido. O bom homem é o que se 
está tornando melhor, pouco importando quanto indigno tenha sido”.153 Em toda a 
ação moral, o pragmatismo transfere o peso da moralidade para o intelecto: “o 
julgamento e a escolha hão de anteceder a ação”. Resultado disso é o reconhecimento 
de uma pluralidade de bens, sendo necessária uma variedade de critérios para que 
possa ser escolhido um deles. É impossível, assim, ser decidido aprioristicamente qual é 
o bem ou o mal que deve ser prestigiado caso eles entrem em conflito. Os valores 
diferentes implicam decisões diferentes.154 Em certa medida os pragmatistas se colocam 
como árbitros imparciais dos jogos entre posições antagônicas.155  
Émile DURKHEIM talvez tenha sido um dos primeiros pensadores que 
colocaram em xeque os postulados pragmáticos, apesar de reconhecer a sedução que 
suas propostas podem realizar ao espírito humano. Uma das primeiras críticas 
apontadas é que o caráter abstrato da argumentação pragmatista destoa de sua 
pretensa orientação empírica. Na maioria das vezes, seus fundamentos acabam 
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redundando em colocações dialéticas, pois tudo se reduz a uma pura construção lógica. 
Mas mesmo diante desta forma de se constituir, o fato é que para a qualidade de uma 
“doutrina filosófica” faltariam os seus requisitos fundamentais.156 
Ocorre que o pragmatismo realmente não quer entender a filosofia nos 
mesmos termos em que Durkheim pensa ser necessário. Assim como DEWEY buscou 
identificar uma crítica ao passado que denominou de uma “filosofia em 
reconstrução”,157 RORTY propugna por uma reforma completa na teoria do 
conhecimento, propondo um abandono das perspectivas tradicionais sobre verdade, 
conhecimento e objetividade. Trata-se da tentativa de uma construção filosófica avessa 
aos princípios.158 Para o autor, não devem ser colocadas questões sobre a natureza da 
verdade ou do bem (o que não significa afirmar que inexistam verdades e bens). O fato 
é que “pensar sobre a Verdade não ajuda a dizer algo verdadeiro, nem pensar sobre o 
Bem ajuda a agir bem, nem pensar sobre a Racionalidade ajuda a ser racional”.159 Um 
dos grandes marcos simbólicos do novo pragmatismo é justamente utilizar algumas 
palavras com sentidos totalmente diversos do seu uso comum na tradição filosófica 
platônico-kantiana. Para marcar esta diferença, RORTY assevera que porá em 
minúscula a primeira letra do termo “filosofia” quando usado no sentido pragmático 
“para estabelecer a idéia de que Filosofia, Verdade, Bem e Racionalidade são noções 
platônicas interligadas. O que os pragmatistas estão a dizer é que a maior esperança 
para a filosofia é não fazer Filosofia”.160 
Apesar do auto-proclamado caráter revolucionário e inovador do 
pragmatismo, DURKHEIM afirma que, em certa medida, não se trata de algo tão 
original. Quando tal filosofia diz “a verdade é humana”, na realidade, não diz quanto à 
razão humana nada muito distinto do que a sociologia quando esta reconhece que 
“tudo o que constitui a razão, seus princípios, suas categorias, tudo isso foi feito no 
curso da história”. A sociologia já deu conta de que não existe de um lado “o erro” e de 
outro a “verdade”.161 A grande diferença está, talvez, na tentativa pragmatista de 
explicar a verdade psicologicamente/subjetivamente. Ou seja, a razão estaria no 
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mesmo plano da sensibilidade e a verdade no mesmo plano que a sensação ou os 
instintos.  
O difícil para o pragmatismo é conseguir negar o fato de que a verdade 
precisa ser constituída independentemente do indivíduo. “Uma coisa é duvidar da 
correspondência entre símbolos e a realidade, outra é rejeitar, com o símbolo, a coisa 
simbolizada”. Pondera DURKHEIM que o nivelamento pragmatista ignora a 
“dualidade que existe entre a mentalidade resultante das experiências individuais e a 
mentalidade resultante das experiências coletivas”.162 A sociologia de Durkheim acaba 
por explicar, a partir de uma perspectiva de fundo, o motivo pelo qual o pragmatismo, 
apesar de sua proclamada “neutralidade” teórica, acaba por combinar perfeitamente 
com conteúdos individualistas (o que, de pronto, já é uma forte razão justificatória para 
o seu afastamento da fundamentação de um Estado social). No mesmo sentido 
OROZCO coloca que o pragmatismo não é um sistema inofensivo e tolerante de pensar 
e atuar. O “pensador racionalista”, substituído pelo “pensador corporativo” não 
elimina a parcialidade indissociável de todo sistema de poder.163 Aliás, é interessante 
considerar que na sua origem norte-americana, o pragmatismo carrega um forte caráter 
moral conservador e personalista. A filosofia de William JAMES é exemplo profícuo 
deste fato ao identificar a típica necessidade que a comunidade possui de ter “simpatia” 
pelo indivíduo. E é desenvolvendo este raciocínio que o autor irá defender a 
valorização de uma história de heróis, afinal, no domínio prático “sempre de 
reconheceu” que “a riqueza duma nação consiste, mais do que em qualquer outra coisa, 
no número de homens superiores que a habitam”.164 Não é de se estranhar que alguns 
pensadores afirmem ser um “Estado pragmático” aquele que impõe a “hegemonia 
progressiva e setorial dos Estados Unidos no mundo”.165 
É típico de todo pragmatismo uma atitude empírica que se afasta das 
razões a priori estabelecidas e dos sistemas fechados. O critério de decisão a respeito da 
ação humana deixa de ser possível em essência (caráter principiológico) para ser o 
cálculo de sua vantagem. Ou seja, uma assertiva só “é verdadeira porque é útil”. O 
valor das idéias depende de sua importância prática e de sua maior ou menor 
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conveniência.166 O pragmatismo contemporâneo é influenciado pela descrença nas 
metanarrativas típicas da filosofia desconstrutivista, pelo desprestígio do marxismo 
como teoria normativa e pela revolução informática e comunicativa. A partir destes 
elementos, constitui-se uma forte crítica ao “fundacionismo” e ao “representacionismo” 
típicos da filosofia tradicional. A primeira nega a existência de fundamentos essenciais 
para explicar a realidade; a segunda afirma que as relações são só causais (as 
representações nada mais são do que idéias que duplicam o real como mera criação 
metafísica – elas na realidade não existem).167 
São muito comuns as críticas ao pragmatismo de Rorty. Ernesto LACLAU 
é responsável por algumas delas, pontuando concordâncias e discordâncias. O 
principal ponto de confluência seria o reconhecimento de que a ética não pode afirmar 
nenhum tipo de fundamento primordial. Os valores éticos estão somente constituídos 
discursivamente.168 No tocante às divergências, defende uma “construção hegemônico-
discursiva” buscando diferenciar-se do que denomina de “conversacionalismo” de 
Rorty, que teria construído um pragmatismo precário porque: a) adota uma perspectiva 
por demais extensiva, que acaba comprometendo a especificidade conceitual e 
impossibilitando a caracterização das políticas em particular; b) não haveria uma 
vinculação necessária entre o pragmatismo e o liberalismo, pois seriam admissíveis 
muitas outras possibilidades de entendimento (desse modo, Rorty estaria equivocado 
ao achar que o seu pragmatismo conduz, necessariamente, ao liberalismo defendido e, 
ademais, esse reducionismo acaba promovendo certa banalização da linguagem 
política); e c) outro problema de Rorty é que o status teórico das suas categorias não é 
suficientemente claro (por exemplo, no tocante à sua precária distinção entre Direito 
público e privado). Em resumo, o mérito de Rorty teria sido reinserir a problemática do 
pragmatismo norte-americano no quadro da crítica ao iluminismo e à modernidade. O 
demérito decorreu da forma simplista de articulação entre pragmatismo e liberalismo 
realizada pelo pensador.169 Na mesma linha de raciocínio, Chantal MOUFFE afirma que 
Rorty confunde democracia e liberalismo; liberalismo político com liberalismo 
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econômico. Com isso não consegue ir além da defesa de um “liberalismo burguês 
modernista”.170 
Por sua vez RORTY não se preocupa tanto com as críticas dos autores, 
ressaltando mais as concordâncias com o pensamento de Laclau e de Mouffe, como por 
exemplo, a inferência esboçada por ambos de que as esquerdas terão que se conformar 
com a social-democracia e com o capitalismo de bem-estar,171 pois isso é o máximo que 
a realidade lhes propiciaria.172 Quanto ao liberalismo, o interessante é que RORTY o 
“salva”, separando-o do racionalismo iluminista para sustentar sua postura política. 
Conclusão esta que não é estranha considerando-se que para o autor, “a filosofia é uma 
teoria ad hoc”.173 Por conseqüência, o liberalismo do autor é também ad hoc, ou seja, não 
tem porque não precisa ter a fundamentação que Laclau parece exigir para validar a sua 
proposta pragmática. 
OROZCO possui linha de raciocínio crítico mais radical que Chantal 
Mouffe ou Laclau. Segundo o autor, esta nova tendência pós-moderna presta-se ao 
socorro da infra-estrutura doutrinária liberal (indivíduo/propriedade/liberdade) 
justamente para reordenar a legitimação capitalista. Acima dos modos e movimentos 
políticos, econômicos ou filosóficos, a visão pragmática foi o elemento integrador de 
uma estrutura de poder constituída a partir do Estado liberal.174 Recupera-se, assim, o 
sentido mais profundo (e limitado) das idéias liberais e democráticas para abandonar-
se, de vez, uma “história que é cancelada”. Seria nestes termos que o pragmatismo viria 
no lugar do “intelectualismo humanista” que preencheu os contornos do liberalismo e 
da democracia no Estado de bem-estar do século XX. Quando é inserida a 
“mercantilidade” ou a competitividade dentro do pensamento político tomam-se como 
prestigiados ditames de eficiência que não coincidem “con la vieja racionalidad espiritual o 
social del Estado”.175 
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RORTY procura trocar a dicotomia “aparência-realidade” pela “útil-
inútil”, como se esta fosse uma solução óbvia.176 Todavia, não há porque acreditar que a 
recusa da dicotomia “aparência-realidade” implique necessariamente na aceitação da 
dicotomia “útil-inútil”. É perfeitamente possível abandonar posturas iluministas 
clássicas, adotando-se uma postura crítica e não-absolutizada quanto à correspondência 
entre o real e o aparente sem que, com isso, seja preciso reconhecer a total indiferença 
desta relação para a compreensão da vida. A recorrência ao útil e inútil, apesar de não 
se referir obrigatoriamente a um cálculo econômico, obviamente facilita e prestigia a 
compreensão a partir deste ponto de vista e não outro (como o político ou o cultural, 
por exemplo). A substituição realizada de uma dicotomia pela outra, neste contexto, 
não deixa de ter um caráter essencialmente arbitrário; o que é típico de uma visão 
dogmática que atende melhor ao capitalismo industrial e financeiro deste período de 
transição de século (livre de compromissos éticos e políticos).177 
Particularmente com relação aos efeitos desta perspectiva para o Direito, 
Norbert REICH ressalta que a premissa economicista retrata uma resposta unilateral e 
simplista para a crise da modernidade. Não se pode negar que o processo de 
juridicização resulta em desvantagens inegáveis, riscos e tensões, o que é bastante 
aceitável considerando as finalidades almejadas.178 Não é por conta destas possíveis 
desvantagens ou riscos que o sistema jurídico, tradicionalmente apriorístico, encontra-
se comprometido, precisando ser substituído por um modelo fundado na avaliação 
empírica de cada caso. Como explica Vera Karam de CHUEIRI, é justamente o 
pragmatismo que passa a assumir o papel de principal rival de uma concepção do 
Direito como integridade (e sua ética principiológica). O relativismo pragmático 
defende a superação da lei e dos precedentes como fonte exclusiva do Direito rumo a 
uma deliberação caso a caso por um agente que, ao tomar uma decisão “estará 
realizando uma promessa de felicidade: a melhor comunidade para o futuro”, recaindo 
assim, num arbítrio ético típico do utilitarismo.179 Realmente, é Ronald DWORKIN que 
talvez contraponha de forma mais elucidativa os argumentos da interpretação 
econômica do Direito, a partir da defesa da manutenção de uma hermenêutica de 
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princípios (além do apontamento de falhas tanto normativas quanto descritivas de 
teoria de Posner).180 
É importante referir que a “ciência social” pragmatista renuncia em certa 
medida à idéia de soberania prestigiando um pluralismo corporativo estabelecido num 
realismo internacional sem freios públicos. Ao contrário do vínculo tradicional 
positivista, são relacionadas as estruturas com os interesses empíricos dos atores. 
Enquanto o positivismo centrou-se no Estado, o pragmatismo atua prioritariamente na 
esfera da vida privada, fazendo do Estado o seu destinatário final. Ao invés do Direito, 
postula-se por “regras do jogo”, criando-se assim um “dogmatismo fragmentário” que 
em geral está apto somente ao reconhecimento de um “realismo derrotista”.181 Nada 
mais afastado do espírito otimista típico de um modelo normativo socializador para 
quem pensar a Verdade ajuda sim a propor algo verdadeiro; pensar o Bem ajuda sim a 
propor algo benéfico; e pensar sobre a Racionalidade ajuda sim a buscar posturas mais 
racionais (atitudes estas, portanto, tanto vinculadas ao outro quanto a si mesmo). 
Ao contrário do que se poderia pensar, certamente que “considerações 
pragmáticas surgem legitimamente dentro da estrutura estabelecida por um princípio”. 
Mas a grande questão é que “as primeiras jamais devem passar por cima do último”.182 
Neste ponto, concorda-se plenamente com a conclusão de Agnes HELLER e Ferenc 
FEHÉR de que a ética da responsabilidade depende da prévia definição de princípios. 
Sem princípios estabelecidos para a ação política não se pode assumir nenhuma 
responsabilidade política. Uma ética da responsabilidade não baseada em princípios a 
priori estabelecidos seria antidemocrática.183 Não se ignora a “força das circunstâncias”, 
o que seria o mesmo que viver em um mundo de fantasias. Entretanto, assim como 
propõe István MÉSZÁROS, independentemente das circunstâncias, o ideal deve 
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A Constituição Federal Brasileira não prevê a subsidiariedade como 
princípio de atribuição de competências ao Estado nem como  
critério para a promoção do desenvolvimento. 
 
 
A promoção da atividade colaboracional privada não é contrária à 
concepção social de Estado. Talvez por este motivo para alguns autores a 
subsidiariedade consistiria em uma noção que reside no espaço intermediário entre o 
Estado Providência e o Estado Liberal.185 Não deixa de ser razoável supor que somente 
não se fundamentariam em tal critério os modelos de Estado totalmente mínimo e 
totalmente planificado. Por certo não é admissível que o sistema jurídico exija do ente 
público que atue onde não seja necessário ou onde seja imprudente sua presença. Mas 
esta conclusão não consegue fugir de um elevado nível de superficialidade. E isso é 
facilmente demonstrável quando se tem em mente que a atuação ótima do Estado social 
deve promover uma ponderação política e jurídica sobre seu nível de abrangência 
orgânica e funcional mediante um processo democrático.186 Mas aí é que está o foco da 
questão, pois também seria razoável supor que a atuação ótima é uma exigência 
inerente ao próprio Estado de Direito republicano, mesmo anterior ao próprio Estado 
social, e para muito além de qualquer necessidade de se adotar um pretenso “princípio 
da subsidiariedade” como fundamento legitimatório da atuação do Poder Público. 
A presença da subsidiariedade pode ocorrer como princípio filosófico do 
direito político moderno (ou seja, tipicamente um princípio da teoria do Estado) ou 
como princípio constitucional (ou seja, tipicamente jurídico);187 sendo razoável a 
controvérsia da existência ou não da subsidiariedade no sistema da Constituição 
                                            
185
  BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O princípio da subsidiariedade: conceito e evolução. Belo 
Horizonte: Movimento Editorial da Faculdade de Direito da UFMG, 1995, p. 133. 
186
  Este raciocínio foi originalmente defendido no livro Eficiência e Legitimidade do Estado. Todavia, 
culminando em conclusão divergente e que neste momento procura-se corrigir. Cf.: GABARDO, Emerson. 
Eficiência e Legitimidade do Estado. São Paulo: Manole, 2003, p. 169. 
187
  Controvérsia esta sempre presente quando se trata deste princípio, como se pode inferir da própria 
discussão que se fez presente no âmbito da União Européia. Cf.: SARAIVA, Rute Gil. Sobre o princípio da 
subsidiariedade – gênese, evolução, interpretação e aplicação. Lisboa: Associação Acadêmica da Faculdade de 




Federal de 1988 tanto num como noutro caso.188  
 Antes de ingressar na temática é importante apresentar uma definição do 
que se entende por subsidiariedade. Do ponto de vista etimológico, “subsidiário, 
subsidiariamente ou subsidiariedade provém do termo latino subsidium, derivado de 
subsidiarius”. Esta derivação pode implicar diferentes sentidos para o termo, retratando 
a idéia do que é “secundário” ou, ainda, uma indicação de “complementaridade” ou 
“supletividade”.189 
 De forma mais relevante que a questão etimológica, a expressão pode 
assumir contornos diferenciados, dependendo do enfoque e do contexto, porém, possui 
um núcleo de sentido que oferece uma característica comum aos discursos e que torna 
compreensível o seu significado. Este núcleo, para além de somente indicar uma forma 
de descentralização funcional em face do regime político e administrativo, afirma que o 
princípio da subsidiariedade refere-se aos níveis de “concentração de poder” 
relacionados aos “interesses” em jogo para o fim de promover uma “repartição de 
competências entre a Sociedade Civil e o Estado.”190  
Admite-se, assim, duas conotações distintas da expressão que, embora 
tenham o mesmo fundamento, produzem diferentes conseqüências: a) a 
“subsidiariedade vertical”, que consiste numa regra de competência entre o Estado e as 
regiões ou entre o Estado e uma união comunitária (trata de uma norma de 
reorganização administrativa); e b) “subsidiariedade horizontal”, que retrata uma regra 
de competência entre a intervenção pública e a iniciativa da sociedade (mediante uma 
prioritarização desta em detrimento do Estado). Os dois sentidos possuem como núcleo 
estruturante os critérios de residualidade, eventualidade e necessidade, sempre em 
favor das instâncias de menor abrangência orgânica.191 
Para a teoria do Estado e para o Direito público, por um lado 
subsidiariedade significa “descentralização” propriamente dita, por outro significa 
“privatização” no tocante à organização estatal e no tocante ao exercício das atividades 
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públicas. No primeiro sentido, que também pode ser chamado de “orgânico”, a idéia de 
atuação subsidiária reporta-se à preferência que deve ser conferida, por princípio, à 
atuação no menor núcleo de capacidade. A competência para o exercício da função é 
atribuída ao organismo mais próximo da questão tratada. Nesta acepção, a 
subsidiariedade torna-se o critério de determinação da descentralização política e/ou 
administrativa, pelo que se justifica chamá-lo de “vertical”.192 A subsidiariedade como 
descentralização (sentido orgânico ou vertical) pode ser representada mediante a 
seguinte proposição: “o que pode ser feito pela cidade, não deve ser feito pela região; o 
que pode ser feito pela região não deve ser feito pelo poder central.”193 No segundo 
sentido, que além de horizontal também pode ser chamado de “funcional”, a noção de 
subsidiariedade refere-se ao protagonismo do indivíduo e da sociedade civil na 
consecução das atividades que lhe são necessárias, relegando aos organismos 
institucionais público-estatais uma competência de caráter acessório (complementar 
e/ou suplementar).194 A subsidiariedade como privatização (aspecto funcional) pode 
ser ilustrada por intermédio do discurso de Juan Carlos CASSAGNE: “el princípio de 
subsidiariedade – en su faz passiva – veda al Estado hacer todo que los particulares puedan 
realizar con su própria iniciativa o indústria”.195  
Destaque-se, ainda, que a “a aplicação do princípio da subsidiariedade 
ultrapassa as fronteiras nacionais dos Estados para informar, do mesmo modo, a ação 
das organizações sociais ou políticas de âmbito internacional, multinacional ou 
supranacional”.196 Ou seja, as idéias inerentes à subsidiariedade estariam presentes em 
vários níveis normativos, pois sua aceitação poderia levar à correta captação das 
divergências e ao respeito às variedades de posição jurídica.197 O difícil é conseguir que 
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um critério com tal nível não só de indefinição, como também de variação pragmática, 




Uma possível reflexão meta-classificatória quanto à categoria “princípio jurídico” 
 
 Genaro CARRIÓ promoveu um interessante estudo como decorrência da 
busca por uma resposta à pergunta “o que é um princípio jurídico?”. De início, segundo 
autor, poder-se-ia ter ao menos seis entendimentos: a) como característica central ou 
núcleo básico; b) como guia, orientação ou indicação geral; c) como fonte geradora, 
causa ou origem; d) como finalidade, objetivo ou propósito; e) como premissa, axioma, 
ponto de partida ou evidência teórica; e) como verdade ética inquestionável ou 
evidência prática; f) como máxima decorrente do prestígio da tradição.198 Estas 
possibilidades abarcam várias tradições de pensamento a respeito do Direito como, por 
exemplo, o jusnaturalismo e o positivismo. Pode ser adequada até mesmo à doutrina 
mais difundida na atualidade, e que foi muito bem defendida por Ronald DWORKIN, 
ao propor a natureza eminentemente jurídico-normativa dos princípios com 
fundamentos pós-positivistas de natureza constitucional.199 Para este autor, o Direito 
compreende um sistema fundado principalmente por regras e princípios. Os princípios 
estabelecem metas ao sistema, a partir de uma moral positiva (justiça/equidade). Os 
princípios não são aplicáveis a partir do “tudo ou nada”, o que seria típico das regras; 
configuram, assim, uma razão para decidir, possuindo uma relação de peso ou 
importância, de acordo com o caso concreto, e necessariamente possuindo a capacidade 
de declarar direitos e impor obrigações diretas ou indiretas aos indivíduos.200 Fato é 
que tanto os princípios como as regras são espécies de normas jurídicas, ao contrário do 
pensamento positivista que atribuía aos princípios uma função diferenciada e bastante 
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 CARRIÓ, todavia, possui reservas quanto à correção dos argumentos de 
Dworkin no tocante à sua crítica genérica ao positivismo e mais especificamente a sua 
contraposição a Herbert L. A. Hart. O autor contesta o modelo de regras e princípios 
ressaltando que nem todas as regras são específicas como afirma Dworkin (e Hart já 
teria afirmado isso). Ainda, ressalta que todas as regras, até as mais específicas, 
possuem uma textura aberta, pois sempre podem admitir exceções. Finalmente, propõe 
que não seria correto asseverar que as regras sempre se aplicam na forma do tudo ou 
nada. Ademais, os conflitos entre regras nem sempre se resolvem negando a validez de 
uma delas. Portanto, a partir desta ótica também se poderia aceitar que há uma 
dimensão de peso nas regras.201  
 As críticas de Carrió são importantíssimas para se observar a teorização 
do professor norte-americano com o adequado espírito crítico. Não se prestam, porém, 
a desabonar a idéia central proposta que é a alocação do princípio ao lado da regra 
como espécie de norma, ambas dotadas de juridicidade com aplicabilidade direta, 
ainda que a partir de diferentes contornos gerais, que podem não possuir caráter 
absoluto, mas têm identidade suficiente para servir como característica distintiva. O 
fato é que a diferença entre um princípio, a priori, meta-jurídico (de caráter moral) e um 
princípio estritamente jurídico já não tem mais a importância que comumente lhe era 
atribuída no campo da práxis. Além do que, mesmo existindo atualmente uma forte 
convergência de opinião sobre a condição de “normas” dos princípios, separando-os 
das regras, “o nomen iuris de princípio no es condición ni necesaria ni suficiente para 
identificar un principio jurídico”. Certamente há no processo de identificação uma 
“eleição do sujeito”, seja ele um legislador, um aplicador ou apenas um pensador do 
Direito.202 
 Caracterizar um princípio como de índole moral não retira sua potencial 
utilidade para a teoria ou prática do Direito. Asseverar que a questão da justiça ou dos 
valores é irrelevante para a existência ou validade de um sistema jurídico (o que o 
positivismo faz) não equivale a ignorar outro aspecto, que é a esfera de decisão prática 
referente à obediência, reconhecimento e aplicação deste sistema (pois nesta seara é 
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impossível afastar princípios de justiça ou moralidade social). Isso implica admitir que 
a ordem jurídica possui indeterminações que não podem ser resolvidas sem que se 
recorra a concepções axiológicas.203 Muitas vezes o que se faz é apenas esconder esta 
influência quando da fundamentação das decisões, como bem denunciado por 
Dworkin; ou mesmo Santiago NINO, que destaca: “cuando los jueces apoyan sus decisiones 
en normas jurídicas lo hacen a través de juicios que llamo de adhesión normativa y que consisten 
en juicios valorativos que se infieren de princípios morales”.204 Em sentido semelhante, 
também pode ser defendida a existência de uma necessária “pretensão de correção” do 
Direito, que acaba por conduzir à incidência no Direito de argumentos morais. Desse 
modo, a lei pretenderia conseguir justificar moralmente seus compromissos políticos; 
raciocínio este que se aplica também à Administração.205 
 O assunto é controvertido, o que torna difícil encontrar uma solução para 
o problema conceitual ora tratado. Todavia, independentemente dos aspectos 
conjunturais à noção, é possível extrair um núcleo básico estrutural que pode oferecer 
uma idéia da noção “princípio”. Ainda que a proposta se encontre muito longe de uma 
adequação epistêmica satisfatória, ela pode ser útil do ponto de vista do raciocínio ora 
realizado.  
 Princípio é antes de tudo um a priori. É uma categoria geral e abstrata que 
propõe uma ação humana como um dever. Sua característica básica, portanto, é a 
normatividade e, nesse sentido, não pode ser confundido, portanto, com um mero 
axioma (que seria uma afirmação sem pretensão de realização prática). Princípio não é 
um conceito que pode, então, ser medido pela sua utilidade, pois ele ocorre a partir de 
uma razão prática (de natureza metafísica) e que deve ser “capaz de guiar ao juízo ou 
de servir de ponto de partida ao espírito na prática dos deveres”.206 Contudo, esta 
prescrição não pode variar de acordo com o livre arbítrio, sob pena de configurar 
apenas uma “máxima”, que “é o princípio subjetivo que o sujeito se impõe como regra 
de ação (é o como quer agir)”. Ao contrário, o princípio em um sentido objetivo é o que 
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a razão lhe prescreve, por conseguinte, é o como deve agir.207 Assim sendo, podem ser 
descritos os princípios morais a partir de três caracteres fundamentais: a) sua existência 
ocorre por sua validez ou aceitabilidade, e não por sua aceitação efetiva por certos 
indivíduos (nesse sentido, seriam ideais); b) se aceitos como justificação, esta se torna 
“final”; c) podem valorar qualquer conduta a partir de seu conteúdo que é, como já 
asseverado, de caráter objetivo.208  
Ao redor deste espectro básico a respeito da noção “princípio” é possível 
que se apresentem distintas conjunturas. Daí que surge a possibilidade de princípios de 
caráter eminentemente moral/ético e princípios de caráter propriamente jurídico. Claro 
que ambas as esferas podem comunicar-se e em regra o fazem quando se trata da 
filosofia política. Poder-se-ia iniciar uma conceituação de princípios “ético-jurídicos” a 
partir da sua função. Segundo Karl LARENZ, eles devem funcionar como “critérios 
teleológicos-objectivos da interpretação” ou “pautas diretivas de normação jurídica 
que, em virtude de sua própria força de convicção, podem justificar resoluções 
jurídicas”.209 A contribuição de DWORKIN é definitiva para completar esta 
caracterização afirmando o seu caráter de “norma vinculante” e, ainda, concorda-se que 
não parece ser adequada a idéia de uma “regra de reconhecimento”,210 quando é 
considerado um sistema normativo como o brasileiro, cuja centralidade está em uma 
Constituição essencialmente axiológica.  
 É possível afirmar a existência de princípios da filosofia política que não 
são jurídicos; ou mesmo, seria adequado supor que um princípio pode decorrer de uma 
teorização meta-jurídica, mas que acaba por ter sua juridicidade consagrada dentro de 
um ordenamento positivo específico. Assim é que, mais do que especificamente 
concordar com Dworkin sobre a possibilidade da incidência de princípios morais 
externos dentro da ordem positiva, defende-se a idéia de que existem princípios de 
caráter ético-jurídico que não estão, necessariamente, contidos formalmente no sistema 
constitucional, mas que podem ser identificados de maneira implícita a partir de uma 
interpretação sistemática (considerando-se que toda interpretação sistemática é uma 
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 Karl LARENZ esclarece que “são possíveis mutações na espécie de jogo 
concertado dos princípios, do seu alcance e limitação recíproca, como também a 
descoberta de novos princípios.” Mas sempre com referibilidade ao sistema,212 sob pena 
de se recair em alguma espécie de jusnaturalismo. Não se trata, portanto, de entender 
os princípios apenas como um conjunto de disposições ideais que acarretam uma 
justificação finalística de instituições e ações.213 Deve haver uma ligação jurídico-
normativa dos princípios com o sistema constitucional, ainda que não expressa (e, nesse 
sentido, não deixa de permanecer existente certo apego à fundamentação positiva).214  
 Fazendo estas ressalvas, é possível concluir que princípio é um “padrão 
que deve ser observado, não porque vá promover ou assegurar uma situação 
econômica, política ou social considerada desejável, mas porque é uma exigência de 
justiça ou equidade ou alguma outra dimensão da moralidade”.215 Princípios, portanto, 
diferenciam-se de objetivos sociais ou mesmo de políticas públicas tanto quanto se 
distinguem das regras. Ainda que, por vezes, possam retratar autênticas normas 
programáticas.216 E sendo assim, torna-se possível (e necessário) defender uma noção 
de princípio que se afaste totalmente do utilitarismo, 217 ainda que não aceite nem a 
“tese da vinculação” (pela qual os jusnaturalistas defendem a existência de um vínculo 
conceitual entre Direito e moral), nem a “tese da separação” (pela qual os positivistas 
defendem que não há tal ligação).218 A partir desta proposição não é relevante para a 
análise ora realizada diferenciar a natureza dos princípios separando-os como axiomas, 
postulados ou normas propriamente ditas.219 A contrário, parece bastante difícil 
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estabelecer uma diferenciação absoluta a partir desta classificação. Cada vez mais, a 
ciência contemporânea tem estabelecido a relatividade das possibilidades conceituais 
quando confrontadas com as práticas. Um axioma deduzido logicamente pode denotar 
um sofisma; um postulado num momento entendido como condição de possibilidade 
de conhecimento do objeto, pode se apresentar diretamente vinculante em outro e um 
princípio concebido como norma pode apresentar elevado grau de abstração a ponto de 
possuir reduzida relevância na deliberação prática ou, ainda, em alguns casos traduzir 
acentuada dificuldade para sua ponderação (o que o faz carecer de relatividade pela 
ausência de boas razões para sua flexibilização no caso concreto ou pela própria 
inexistência de um princípio que razoavelmente pudesse adquirir algum grau de 
preferibilidade prática). Ademais, a função normativa dentro do sistema pode ser 
realizada de diferentes formas, por exemplo, um mesmo princípio pode ser identificado 
ora como geral, ora como setorial (como ocorre com o princípio da eficiência, por 
exemplo).220 Ainda, um princípio pode ser entendido em um processo interpretativo 
como postulado, em outro como princípio-norma e em outro, ainda, como um axioma 
(é o caso do princípio da justiça, por exemplo, ou mesmo o princípio da 
proporcionalidade). Finalmente, podem ser elencados princípios cuja função é 
especificamente propiciar a interpretação normativa e nem por isso perdem seu caráter 
normativo.221  
Em função destas breves razões apontadas, pode-se concluir que há 
diferentes tipos de vinculação em termos de dever ser jurídico. Independentemente da 
classificação utilizada, todos eles carregam um traço que lhes é peculiar: o 
estabelecimento de um standard normativo relevante para o Direito e detentor de 
caráter externo normativamente relativo. Prender-se a uma classificação específica não 
é uma boa opção para um trabalho aplicado. Toda classificação dependerá, além de 
outros elementos, dos fins para os quais se destina.222 É possível ser estabelecida uma 
série de critérios definitórios a respeito dos princípios; umas mais atraentes que as 
outras, sem dúvida, mas nenhuma insofismavelmente verdadeira ou correta. Talvez a 
mais ilustrativa e “famosa” delas seja a de J. J. Gomes CANOTILHO, ao propor a 
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existência de princípios constitucionais fundamentais, que são “historicamente 
objectivados e progressivamente introduzidos na consciência jurídica e que encontram 
uma recepção expressa ou implícita no texto constitucional”; princípios políticos 
constitucionalmente conformadores, que “explicitam as valorações políticas 
fundamentais do legislador constituinte”; princípios constitucionais impositivos, que 
“impõem aos órgãos do Estado, sobretudo ao legislador, a realização de fins e a 
execução de tarefas”; e, finalmente, princípios-garantia, que “visam instituir direta ou 
indiretamente a garantia dos cidadãos”.223 Apesar disso, não deixa de ser esta 
elaboração teórica mais uma entre várias outras, que embora não contemplem um 
potencial explicativo totalizante, contribuem para a compreensão do que seja e do que 
não seja um princípio. Contribuição esta promovida mais pela discussão e pelo 





A subsidiariedade como princípio católico e liberal 
 
A noção de subsidiariedade é muito antiga. Há resquícios da idéia em 
Aristóteles (A Política), São Tomás de Aquino (Suma Teológica), Dante (Da Monarquia) 
e autores do século XVIII e XIX, como Tocqueville, Stuart Mill e Kant.224 Chantal 
MILLON-DELSOL atribui relevância impar à filosofia aristotélica, como um suporte 
importante para a construção contemporânea da noção de um governo subsidiário. 
Para o pensador grego, o indivíduo em separado não é auto-suficiente; todo grupo 
maior labora para atender às necessidades insatisfeitas pelo grupo da esfera menor. 
Contudo, Aristóteles não menciona tanto a insuficiência ou a precariedade dos entes 
inferiores como o critério principal de subsidiariedade, mas o desenvolvimento e o 
aperfeiçoamento que pode decorrer da assunção pela esfera superior de determinadas 
atividades. A cidade, nestes termos, é entendida como um meio para que o homem 
possa atingir aos seus fins, permitindo-lhe conquistar a felicidade. Sendo assim, a 
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finalidade do organismo político vai bem além da suplência. E caso o Poder Público 
ocupe-se exageradamente da vida privada, comprimindo-a, então se torna um 
déspota.225 
Certamente não foi esta a visão de subsidiariedade que prevaleceu a partir 
da modernidade. Segundo Luis Cabral de MONCADA, o princípio da subsidiariedade, 
na sua visão moderna, possui duas origens: a doutrina social da Igreja (fundamento 
ético) e o liberalismo econômico (fundamento racional-pragmático). Nos dois casos há 
um “pendor personalista que integra o conteúdo da subsidiariedade” e protege tanto o 
direito de propriedade quanto o de livre iniciativa, ambos como direitos 
fundamentais.226 Seguindo esta linha de raciocínio, Jaime Rodriguez ARANA-MUÑOZ 
defende que a responsabilidade individual deve ser entendida como precedente à 
global. O princípio da subsidiariedade possuiria, então, três implicações principais no 
seguinte sentido: um sistema social será: a) “tanto más perfecto cuanto menos impida a los 
individuos la consecución de sus próprios intereses”; b) “más eficaz cuanto menos acuda a las 
leyes y más a la acción de fomento y a los estímulos para alcanzar el bien común”; c) “tanto más 
valioso cuanto más se utilice la técnica de la descentralización del poder y se dote de mayor 
autonomia a las comunidades menores”.227 
A tradicional visão liberal do princípio da subsidiariedade funda-se em 
uma noção antagonista entre Estado e sociedade. O pensamento europeu de Wilhelm 
von Humbolt e o norte-americano de Thomas Jefferson são representativos desta 
perspectiva quando denotam uma crença quase ilimitada na capacidade individual.228 
Particularmente, HUMBOLT entende que é possível atribuir ao Estado duas espécies de 
metas: a) a promoção da felicidade; e b) a prevenção dos males. A felicidade é tomada 
pelo autor como significante de um “estado de bem-estar” e opõe-se à perspectiva que 
identifica o ente político apenas como um agente assecuratório em face dos problemas 
derivados de causas naturais ou humanas. Na sua visão político-liberal somente a meta 
de segurança seria justificável, pois a atuação rumo à felicidade, embora bem 
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intencionada, acaba sendo socialmente perniciosa na medida em que suprime a energia 
criativa e deteriora o caráter moral do indivíduo. Para o autor, “o homem nunca aprecia 
aquilo que possui tanto quanto sendo seu quanto aquilo que ele mesmo fez”.229 A 
preocupação do Estado para com o bem-estar impediria o desenvolvimento da 
personalidade. E o Estado não deve promover este tipo de interferência “a não ser no 
caso da mais absoluta necessidade”. É possível inferir que o caráter subsidiário contido 
na teoria de Humbolt é radical, impondo ao Estado um forte limite no campo da 
intervenção a partir da indicação de sua necessária abstenção de toda “interferência 
positiva no bem-estar dos cidadãos”, além de não poder “dar nenhum passo além do 
necessário para garantir-lhes a segurança mútua e a proteção contra inimigos 
externos”.230 
Mas são os economistas clássicos que melhor representam esta vertente. 
Trazendo um dos autores clássicos somente a título ilustrativo, pode ser mencionado 
David RICARDO, que se opõe à intervenção do Poder Público no auxílio ao indivíduo, 
pois seria preciso incutir nas pessoas o “valor da independência”. Os pobres devem ser 
ensinados a não contar com a caridade seja a sistemática ou mesmo a casual; precisam 
aprender a depender do próprio esforço. Por este motivo, assuntos como os relativos ao 
salário, às relações laborais e à assistência não caberiam ao Estado; deveriam ser 
deixados à mercê da concorrência livre e leal do mercado. Sua oposição às comuns “leis 
dos pobres”, típicas do início do século XIX na Inglaterra, levou-o a concluir que se não 
fossem abolidas poderiam consumir todo o rendimento líquido do país. O Estado, 
assim, estaria prestando um desserviço à sociedade.231 Seguindo esta tradição de 
pensamento, Ludwig von MISES aponta como tarefa única do Estado “garantir a 
proteção da vida, a saúde, a liberdade e a propriedade privada contra ataques 
violentos”. A única justificativa para a intervenção do Estado seria a própria 
preservação da sociedade (que muitas vezes atua contra si mesma).232 De forma 
semelhante é o famoso pensamento de Friedrich A. HAYEK, para quem há um 
inevitável conflito entre os princípios do socialismo e do liberalismo, restando o 
primeiro como uma doutrina essencialmente totalitária. Por este motivo, haveria uma 
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óbvia restrição às atividades do Estado, cujas tarefas deveriam restringir-se à criação de 
condições de concorrência eficiente e ao oferecimento de serviços à população que não 
fossem lucrativos a ponto de interessar ao mercado. O papel subsidiário do Estado, 
nestes termos, não poderia redundar em um significativo planejamento da economia 
(pois qualquer planejamento estatal tende a uma efetiva planificação, principalmente se 
pautado por doutrinas de caráter socializador).233 
Recuperando, embora não totalmente, os postulados liberais clássicos, os 
principais traços conceituais da doutrina “neoliberal” de Mises e Hayek são: a) a 
concepção de desigualdade entre os homens como um fator positivo (as desigualdades 
sociais são inevitáveis, pois os indivíduos têm diferentes capacidades de adaptação e 
devem ter respeitadas tais diferenças); b) a identificação da sociedade com o mercado (a 
sociedade em si não existe a não ser por meio das ações individuais); e c) a valorização 
política do Estado mínimo (a discussão política de fins e valores é substituída pela 
verificação dos melhores meios para serem cumpridas as leis do mercado; e nestes 
termos, propugna-se pela economia como um saber verdadeiramente científico, pois 
isento dos interesses que são tão comuns na política).234 Em suma, a decisão política de 
identificação das funções do Estado deve depender do resultado da racionalidade 
econômica, a partir da idéia inicial de que o Poder Público só pode atuar de forma 
complementar, pois o protagonista da ação social deve ser o mercado. 
Em termos contemporâneos Robert NOZICK, o mais árduo defensor do 
Estado mínimo na ciência política do século XX, aceita a intervenção do Estado 
fundamentalmente para evitar o procedimento de “justiça privada”, que seria arriscado 
à sociedade. Mas adverte que não é do interesse da sociedade firmar acordos que 
limitem a liberdade individual. “O Estado mínimo é o mais extenso que se pode 
justificar”.235 Caberia à “agência dominante” apenas compensar as desvantagens 
impostas àqueles que proíbe de atividades contra os seus “clientes”.236 Esta visão, 
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assumidamente contraposta a de autores como John RAWLS,237 tem seu 
correspondente na ciência econômica em Milton FRIEDMAN para quem as tarefas do 
Estado devem ser limitadas à defesa da nação de inimigos externos, à proteção de cada 
um em relação à possibilidade de coação dos demais, à arbitragem das divergências e 
ao oferecimento de meios de deliberação sobre as regras que todos irão seguir. Segundo 
o autor, totalmente descrente da possibilidade de benefícios concretos à sociedade por 
intermédio da intervenção do Estado, na esfera governamental haveria algo como uma 
“mão invisível às avessas”; ou seja, se os agentes privados ao buscarem o seu próprio 
interesse causam coletivamente uma conseqüência positiva para a sociedade em geral, 
os agentes públicos, ao contrário, podem até ter a intenção de realizar o interesse 
comum, mas em regra acabam sendo levados a promover interesses essencialmente 
privados.238 
Paralelamente ao típico liberalismo, a construção dogmática atual do 
princípio da subsidiariedade é derivada com forte destaque dos ensinamentos contidos 
da doutrina social da Igreja Católica – uma teoria liberal enfraquecida. Geralmente os 
estudiosos apontam que a sua raiz teria sido a Encíclica Rerum Novarum, de Leão XIII, 
mas o efetivo nascimento decorre da Encíclica Quadragesimo Anno, que o identifica 
como um “solene princípio da filosofia social”. Na Encíclica Mater et Magistra, de João 
XXIII, a subsidiariedade assume contornos bastante diferenciados devido a uma clara 
influência do sucesso do Estado de bem-estar social. Finalmente, a Encíclica Centesimus 
Annus, de João Paulo II, redesenha formalmente o princípio a partir da conjuntura 
atual, ou seja, mediante um retorno à sua origem liberal. 
A Encíclica Rerum Novarum, datada de 15 de maio de 1891, estabelece um 
papel limitado ao Estado, porém mais intenso do que o propugnado pelo liberalismo. A 
idéia central é pregar que não é justo a família e o indivíduo serem absorvidos pelo 
Estado ou sofram qualquer inibição de sua realização plena. As pessoas e as associações 
têm que ser livres, pelo que, devem se “autogovernar” a ponto de serem capazes de 
progredir no contexto da sociedade civil. Dentro deste espírito, é defendida 
arduamente a propriedade privada, entendendo-se como “dever principalíssimo dos 
governos” a sua proteção, inclusive negando-se peremptoriamente o direito de greve 
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dos trabalhadores (a greve é tratada como uma perturbação da ordem pública). Por 
outro lado, a encíclica reconhece as mazelas vivenciadas pelo homem do final do século 
XIX, mesmo que de uma forma tímida e, mais que isso, imbuída de uma clara 
mentalidade liberal. No seu tópico 11 afirma textualmente: “o primeiro princípio a pôr 
em evidência é que o homem deve aceitar com paciência a sua condição”. Da leitura da 
encíclica é possível observar um retrato avançado para a Igreja da época sobre a 
precariedade das condições de vida do trabalhador, reclamando-se certa 
conscientização das classes abastadas. Todavia, o papel atribuído ao Estado para a 
efetiva resolução da problemática é quase nenhum. A implícita subsidiariedade 
defendida torna o Estado mais próximo à figura de um ”garante” do que propriamente 
de um agente social de destaque. O documento não consegue sequer disfarçar que 
efetivamente sua finalidade é indicar uma saída honrosa para o capitalismo liberal 
mediante um ataque consistente e definitivo à ameaçadora propagação do socialismo 
nas três últimas décadas do século.239 
Não é possível negar que a Encíclica Quadragesimo Anno muda um pouco 
o tom da doutrina social da Igreja, inspirada que está pelos tempos de crise econômica 
típicos do início da década de 1930. No entanto, ainda promove forte reverência à 
Rerum Novarum, inclusive na continuidade da defesa da propriedade privada e no 
ataque ao socialismo, até porque a intenção expressa do Papa Pio XI é justamente o de 
promover uma explicação das várias e controvertidas questões que surgiram como 
decorrência da primeira encíclica social. Sobre o caráter “suplementar” do Estado, em 
passagem ilustrativa contida em seus tópicos 79 e 80 afirma-se textualmente que “é 
injusto subtrair aos indivíduos o que eles podem efetuar com a própria iniciativa e 
indústria, para confiar à coletividade, do mesmo modo passar para uma sociedade 
maior e mais elevada o que sociedades menores e inferiores podiam conseguir é uma 
injustiça, um grave dano e perturbação da boa ordem social”. Por conseqüência, ao 
tempo em que reconhece a necessidade de justiça social, mantém o papel do Estado 
somente destinado às tarefas de “dirigir, vigiar, urgir e reprimir”.240 Atribuições estas 
que, diga-se de passagem, não fogem muito ao que a própria doutrina liberal clássica 
preconizava no início do século XIX, muito antes da própria Rerum Novarum e até de 
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forma mais avançada em alguns aspectos.241 
Em comemoração ao 70° aniversário da Encíclica de Leão XIII, o Papa João 
XXIII publica a Mater et Magistra. É neste documento que se torna expressamente 
consagrada a subsidiariedade como princípio. De uma forma distinta de suas 
predecessoras, a encíclica de 15 de maio de 1961 está fortemente imbuída de um 
espírito intervencionista (ao menos para reconhecer amplamente os benefícios de uma 
maior atuação do Estado, ainda que de forma cautelosa). Não é sem razão que nos seus 
primeiros dispositivos, ao invés de tratar longamente da necessidade de proteção da 
propriedade particular, afirma textualmente que cabe ao Estado “fomentar, estimular, 
coordenar, suprir e complementar” a iniciativa privada. O desenvolvimento também é 
um tema recorrente; o que é justificável devido à própria melhoria sensível das 
condições dos Estados europeus na década de 1950. Ao invés de declinar vários tópicos 
à contraposição da doutrina socialista, a encíclica demonstra estar atenta às 
preocupações do seu tempo, inclusive efetuando um prognóstico que acabou se 
apresentando correto ao afirmar: “todo problema hoje é internacional”. Nenhuma outra 
recomendação papal tinha sido tão direta na valorização do caráter público das 
questões, nem mesmo na ênfase do papel determinante dos Estados, o que retrata um 
interessante paradoxo, na medida em que foi a primeira que efetivamente batizou o 
“princípio da subsidiariedade”, que já havia nascido, mas com um conteúdo bastante 
diferente, na Quadragesimo Anno.242 
Finalmente, a Encíclica Centesimus Annus, de 1° de janeiro de 1991, retorna 
à temática, mas de forma diferente. Deixando de lado um pouco o estilo “doutrinário”, 
a encíclica é quase um trabalho científico. Em certa medida prolixa, procura descrever 
os acontecimentos que decorreram das últimas duas décadas do século XIX até o 
simbólico ano de 1989 (a quem dedica um capítulo inteiro). A propriedade privada e o 
socialismo, agora já perfeitamente identificado com o marxismo, voltam ao destaque 
originário. O Estado de Direito e a democracia são defendidos, mediante uma forte 
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crítica ao totalitarismo (basicamente o socialista, pois a doutrina católica passa à 
margem da análise de outras formas totalitárias). Propugna-se que o Estado não deve 
prescindir de tais valores plurais, afinal “não se pode tolerar que seja afirmado um 
critério objetivo do bem e do mal”. O maior mérito deste texto talvez seja o reforço à 
idéia de garantia da liberdade e dignidade humanas. Quanto ao Estado, a encíclica 
inicia descrevendo um farto rol de atividades em que seriam legítimas as ações 
interventivas, chegando até mesmo a mencionar os serviços públicos e o controle dos 
monopólios naturais. Porém sua conclusão é diversa ao propor de forma consistente 
uma substituição do Estado assistencial por um Estado subsidiário que preconize a 
atuação da sociedade civil e dos indivíduos. A mentalidade típica do período, cujo 
consenso em torno da crise do Estado de bem-estar social era patente, marca 
sensivelmente o texto. O voluntariado e o empenho solidário-caritativo são exaltados 
como uma qualidade essencial; daí a necessidade de fortalecimento das redes entre os 
corpos intermédios. Finalmente, o desenvolvimento é retomado como um verdadeiro 
fundamento para garantia da paz entre as nações, mas sem uma melhor elucidação dos 
critérios para a sua consecução, para além da exigência de “intervenções adequadas em 
nível internacional”.243 Trata-se, sem dúvida, do documento católico que mais 
influenciou a concepção atualmente em voga do princípio da subsidiariedade quando 
em foco as relações entre o Estado e a sociedade civil e que requer do Estado social o 
abandono das suas técnicas intervencionistas clássicas “que absorben a las entidades 
intermédias y empobrecen la iniciativa social, para dar lugar a una nueva actitud, que tenga 
presente la exigencia de establecer ciertos limites a la actividad de los poderes públicos”.244 
 A doutrina social da Igreja sempre concentrou seu discurso no sentido 
funcional da subsidiariedade, exigindo seu cumprimento para a legitimação da atuação 
estatal.245 E isso se justifica plenamente considerando o momento histórico em que o 
princípio passou a ser desenvolvido no século passado. No primeiro quartel do século 
XX observa-se um quadro de surgimento de Estados totalitários, nacionalismos 
exacerbados, ampliação da atuação do Estado na economia, crescente flexibilização da 
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noção de propriedade e surgimento de Constituições de caráter social. Frente a esta 
situação, torna-se necessário para a Igreja colocar-se na defesa de princípios de caráter 
liberal, tanto no tocante à questão econômica quanto política. Particularmente, o avanço 
da doutrina socialista torna-se um importante propulsor da nova doutrina católica para 
a teoria do Estado, avessa ao “coletivismo”, mas sem eximir-se da figura do Estado. A 
tese da subsidiariedade enquadrou-se perfeitamente nos objetivos de flexibilidade 
conjuntural, necessária para a oposição ao socialismo sem a exagerada e não mais 
apropriada recusa, tipicamente liberal, da legitimidade interventiva estatal.246  
A doutrina social da Igreja ainda acabou caindo na tentação de valorizar 
demais os grupos sociais, o que propiciou o desenvolvimento do “corporativismo” 
(que, em certa medida desnatura a própria subsidiariedade). Trata-se de uma 
degeneração, inspirada em regimes autoritários como o de Mussolini, como esclarece 
MILLON-DELSOL. Tais interpretações contaram com um forte apoio católico, apesar 
de contrariarem o próprio espírito das encíclicas sociais, conduzindo a uma forma de 
irrealismo paradoxal, na medida em que produziu um aumento do centralismo do 
Estado. O auto-reconhecimento dos indivíduos e uma estranha forma de “consciência 
coletiva” de caráter objetivo, que desprestigia a necessária manifestação de posições 
contrárias e permanentemente conflitantes, acabando por propugnar a eliminação da 
injustiça social mediante o cancelamento da liberdade individual. Como bem coloca a 
autora, esta visão retrata uma intromissão da moral subjetiva na política; fenômeno este 
vocacionado à ditadura.247 
A mentalidade que se constituiu no segundo quartel do século XX acabou 
pendendo para uma auto-justificação das ações do Estado, devido à descrença da 
sociedade civil em relação à atuação do mercado neste período histórico. Passa-se a 
reconhecer que “as corporações e os grupos sociais estão também em condições de 
atentar contra a liberdade do indivíduo, que perante eles está muito menos protegido 
do que contra o Estado”.248 Particularmente, a conjuntura que se observou no período 
pós-guerra acabou retirando da subsidiariedade a sua condição de “idéia-força”.249 A 
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crescente intervenção estatal não planificada, típica do paradigma ocidental de 
orientação ideológica, capitalista, porém de bem-estar, não mais se fundamentou em 
uma idéia de subsidiariedade. Verificou-se, assim, a absoluta desnecessidade histórica 
de o Estado social tomar como fundamento de seus fins qualquer idéia associada à 
subsidiariedade – a não ser em algumas teses específicas, normalmente ligadas à 
doutrina católica (em que pese à revelia da aceitação da própria Igreja). Como destaca 
Vital MOREIRA, no modelo de Estado social a participação do Poder Público não é 
excepcional; pelo contrário, é “condição permanente de equilíbrio e desenvolvimento 
econômico”. O papel do Estado deixa de ser passivo, pois nele sobrepõem-se tarefas de 
transformação social.250 No modelo subsidiário católico não cabe ao Estado o objetivo 
de transformação social, mas à família e à sociedade. 
Ocorre que a prevalência da mentalidade social-interventora não durou 
muito tempo. No final do século XX e início do século XXI novamente há um retorno da 
idéia de subsidiariedade, justamente como fundamento da alteração do modelo de 
Estado a partir de teses defensoras da neutralidade econômica e da redução das 
atividades estatais. O enfoque (neo)liberal do princípio da subsidiariedade tem seu 
primeiro documento “de retorno” ainda em um período de forte intervenção. Tratou-se 
do “Informe do Banco Internacional de Reconstrução e Desenvolvimento – BIRD”, de 
agosto de 1962. A partir daí começa a ser aberto espaço para o que então se 
convencionava denominar de “neoliberalismo intervencionista”. Ao Estado mantém-se 
a responsabilidade pela economia e seu bom funcionamento, mas são conservadas nas 
mãos dos particulares o maior número de atividades possível.251 Autores como Milton 
FRIEDMANN e Robert NOZICK, desenvolvem teorias de deslegitimação da ação 
estatal a partir da sustentação de um Estado minimizado.252 Este Estado mínimo que 
passa a ser propugnado, ainda que das mais diferentes formas do ponto de vista das 
ações práticas ou de suas correntes teóricas, tem íntima ligação com o ressurgimento do 
discurso sobre o princípio da subsidiariedade, a partir da década de 1990.  
É importante considerar que não se trata, portanto, somente de uma 
ideologia de natureza econômica. Além da “tese econômica” sobre as finalidades do 
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Estado (centrada na idéia de maior eficiência do mercado), a ideologia neoliberal típica 
da última transição de século compreende de forma marcante uma “tese moral” 
(traduzida por uma concepção individualista dos direitos humanos) e uma “tese 
política” (que valoriza as ações autônomas da sociedade civil como meio de 
desenvolvimento).253 Nesta perspectiva a eficiência torna-se o critério fundamental de 
legitimação das ações do Estado, sempre se partindo do controvertido pressuposto que 
o Estado é ineficiente por natureza, quando se trata de prestações positivas.254 Se o 
princípio da subsidiariedade torna-se tese de caráter eminentemente neoliberal, a 
eficiência passa a ser seu critério de aferição, a partir de uma concepção filosófica 
pragmática que passa a dominar as práticas estatais após a queda do muro de Berlim, 
bem como suas doutrinas de apoio.255  
E mesmo autores que não se filiam a esta perspectiva acabam por 
reproduzir o discurso dominante. Maria Sylvia Zanella di PIETRO, por exemplo, 
propõe a aplicação do princípio da subsidiariedade com o objetivo de delimitar as áreas 
de efetiva e indelegável ação do Estado, que seriam somente “segurança, defesa, justiça, 
relações exteriores, legislação e polícia”, das áreas em que poderia haver uma posição 
estatal apenas supletiva à iniciativa privada quando ela for deficiente, ou seja, 
“educação, saúde, pesquisa, cultura, assistência” (as atividades sociais) e indústria, 




A subsidiariedade como critério determinante dos fins sociais 
e econômicos do Estado 
 
Por intermédio de uma grande vitória no plano das mentalidades (em 
nível global e inclusive no Brasil) e institucional (principalmente na Europa) da tese da 
subsidiariedade como critério de aferição dos fins do Estado, e mediante a combinação 
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e apoio mútuo entre a doutrina social da Igreja e as mais variadas correntes neoliberais, 
o grande desafio foi estabelecer parâmetros para a sua aferição como efetivo princípio 
jurídico. Esta dificuldade decorreu da própria ontologia historicamente atribuída ao 
princípio pelos seus defensores. Na modernidade, o caráter subsidiário foi forjado sob 
uma forte pretensão de “neutralidade”. A tentativa de construir um mecanismo meta-
ideológico que oferecesse condições de imparcialmente propiciar as melhores escolhas 
legitimou esta teorização. Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO chega a afirmar que a 
ausência de caráter político combina com a idéia de subsidiariedade, em razão do que 
sua “vantagem técnica está na despolitização de inúmeras decisões que, em vez de 
serem tomadas por indivíduos das áreas política ou burocrática, [...] passam a ser 
negociadas pelos grupos sociais mais diretamente interessados, evitando posturas 
políticas, ideológicas, teorias esdrúxulas, experiências desastrosas e as indefectíveis 
generalizações fáceis”.257 Silvia Faber TORRES, encampando um discurso que foi 
recorrente na década de 1950 (mas que já havia sido defendido expressamente na 
Encíclica Quadragesimo Anno,258 propõe a utilização do critério de subsidiariedade 
nestas bases, afirmando que se trata de um meio neutro de interpretar o texto 
constitucional. A autora reflete a questão, reconhecendo os seus limites. Porém, 
assevera que embora a neutralidade “pareça utópica”, também não pode ser aceita a 
utilização pelo intérprete de uma “ideologia trivial” que seria “inaceitável diante das 
rápidas transformações dos quadros econômico, social e político mundiais”.259  
Presume-se que um exemplo desta “ideologia trivial” seria o marxismo 
(até porque é justamente o exemplo da Encíclica Centesimus Annus). Interessante que o 
próprio conceito de “ideologia” utilizado para esta análise é justamente o marxista 
(falsa consciência). Margarida Salema d´Oliveira MARTINS vai além e afirma que a 
subsidiariedade é não somente um componente meta-ideológico, como retrata também 
uma neutralidade propriamente axiológica.260 
Quem sabe este posicionamento seja sustentável sob o ponto de vista da 
dogmática religiosa, cuja base é a fé; do ponto de vista científico e jurídico-normativo, 
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não parece possível imaginar que a subsidiariedade possua caráter neutro. E isso sob 
qualquer aspecto que se analise. Não é neutra porque de pronto afirma uma preferência 
(ao menor e mais perto) e uma preterição (ao maior e mais longe); não é neutra porque 
seu conteúdo foi construído historicamente com base em postulados liberais, religiosos 
ou “liberais-religiosos”. Finalmente, não é neutra porque se neutra fosse, seria inútil. A 
relevância da subsidiariedade está em justamente servir de critério abstrato que embase 
decisões. A partir do momento em que o critério depende do caso concreto e não o 
contrário, ele torna-se, o que de fato ocorreu com a subsidiariedade, uma ferramenta de 
afirmação de conveniências (um mero elemento simbólico-justificador) ao alvedrio 
político dos governantes. Propor a neutralidade da subsidiariedade não deixa de ser 
um “tiro no pé”. 
Ainda que não seja uma “noção neutra”, estando muito distante de 
qualquer imparcialidade, a flexibilidade do conceito de subsidiariedade certamente 
presta-se tanto a uma visão mais interventiva, quanto a uma menos interventiva, 
dependendo da concepção que se tem sobre a “incapacidade privada” de solução das 
questões sociais – e aqui se observa um critério bastante volátil, além de fortemente 
dependente de pré-requisitos axiológicos e ideológicos. Nesse sentido, muitas são as 
dificuldades para se estabelecer o seu próprio alcance. Por este motivo Vital MOREIRA 
contesta a própria “praticabilidade” do princípio. Quando é que se pode afirmar que 
determinada tarefa não pode ser perseguida por uma comunidade inferior e deve ser 
atribuída à superior?261 A atribuição de um caráter neutro à subsidiariedade fez com 
que seu critério de aferição não pudesse ser outro se não o das conseqüências concretas 
do caso prático, ou seja, “a subsidiariedade emerge mais como um critério de 
conformação pragmática da intervenção estadual do que como um critério abstrato de 
proibição ou mesmo de limitação”.262 Como aponta Margarida S. d´Oliveira MARTINS: 
“a subsidiariedade entronca pois no concreto e só perante o concreto é entendível”.263 
Isso significa que a própria tentativa de caracterização de uma essência principiológica 
(portanto apriorística) da diretriz fica comprometida pelo sentido que a ela foi atribuído 
quando em questão o seu aspecto horizontal. 
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Mesmo na Europa, que tem vivenciado um profícuo aumento da 
normatização relativa à subsidiariedade vertical, inclusive com o surgimento de um 
Protocolo relativo à matéria, ainda não há como ser afastada a sua “densidade 
minimalista”, conforme a adjetivação de Carlos Blanco de MORAIS. O princípio da 
subsidiariedade permite tanto leituras positivas, portanto favoráveis a um centralismo 
comunitário, quanto negativas e, desse modo, tendentes a uma ampliação da 
autonomia dos Estados.264 A própria “invisibilidade” do princípio da subsidiariedade 
no discurso jurisprudencial de alguns Estados europeus (mesmo após a sua expressão 
no ordenamento interno) indica certa “irrelevância” da subsidiariedade como efetivo 
critério autônomo para a declaração de inconstitucionalidade. E o mesmo parece 
ocorrer com a jurisprudência comunitária sobre o artigo 5°, parágrafo 2° do Tratado das 
Comunidades Européias - TCC. Em dois casos paradigmáticos sobre o assunto, o 
primeiro entre a Grã-Bretanha e o Conselho265 e o segundo entre a Alemanha de um 
lado e o Parlamento e o Conselho de outro,266 o Tribunal acabou passando ao largo de 
uma real decisão de aplicação da subsidiariedade como princípio jurídico-cogente. 
Antonio E. de NORIEGA denomina esta situação de “Dilema de 
Luxemburgo”. Nos sistemas políticos majoritários são os tribunais (com destaque para 
as cortes constitucionais) que detém a prerrogativa de, em última análise, atuar no 
sentido de ser o “contrapeso contra-majoritário”. Para o Tribunal de Justiça das 
Comunidades Européias - TJCE, a subsidiariedade poderia ser um instrumento inerente 
ao exercício desta função. A prática demonstrou o contrário. A hermenêutica do TJCE 
sobre o princípio da subsidiariedade tem requerido o máximo de prudência na sua 
aplicação. Ainda, veio a contemplar um “pressuposto tautológico”: “la própria existencia 
de la medida será la indicación más evidente de que, desde un punto de vista material, el 
legislador entendió que solo una intervención comunitária podia llegar a cumplir un objectivo 
del Tratado”. O que implica este pressuposto? A existência de uma presunção de 
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legitimidade que milita em favor da comunitarização. É preciso um erro manifesto que 
atente contra razoabilidade para que o Tribunal controle atos sob o fundamento da 
subsidiariedade, o que acaba submetendo o critério de preferência subsidiária ao 
critério de preferência integracional. Não é preciso muito esforço para ser identificado o 
caráter paradoxal desta hermenêutica.267 
Como bem conclui Maria Luíza DUARTE: “na prática, verifica-se que a 
subsidiariedade não é um critério autônomo que, só por si, possa fundar um juízo de 
invalidade”.268 Esta realidade não é nova, e vem apenas confirmar análises já realizadas 
há muito tempo sobre o critério de subsidiariedade, como a promovida por Germán F. 
FARRERES, que já na década de 1970 atestou a grande dificuldade de seu controle sob 
o ponto de vista jurídico, o que promove um forte desprestígio ao próprio princípio da 
segurança. Afinal, o Direito não pode depender de forma tão incisiva de mudanças na 
correlação pragmática de forças políticas.269 A segurança jurídica exige regras claras 
sobre as situações em que deve ser permitida a atuação do Estado e naquelas em que 
não é permitida, principalmente no tocante às atividades econômicas. E é justamente 
nesta seara que reside um dos pontos de maior controvérsia sobre a aplicação do 
critério. 
Tradicionalmente a doutrina sobre a atuação do Estado na ordem 
econômica, inclusive no Brasil, parte do pressuposto de que a regulação é uma função 
típica de Estado, mas que a intervenção direta no mercado de pelos entes públicos só 
deve ser realizada de forma subsidiária. A rigor, esta afirmação não pode ser feita de 
forma genérica, devido às claras discrepâncias entre o regime jurídico das empresas 
estatais nos diferentes ordenamentos. Quanto a este assunto, dificilmente se pode 
adotar uma teoria geral explicativa. Isso do ponto de vista eminentemente jurídico-
normativo, é claro. Pois do ponto de vista da ciência positiva e da teoria política, não há 
dúvida que são válidas todas as tentativas de fundamentação. 
No Brasil, o assunto é recorrente na doutrina. E embora só muito 
recentemente a subsidiariedade tenha entrado na pauta do Direito econômico, ela 
rapidamente tornou-se um elemento comum na fundamentação da pretensão 
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interventiva do Estado. A título exemplificativo, Marçal JUSTEN FILHO elenca 
expressamente a subsidiariedade como critério prevalecente a justificar a intervenção 
direta do Estado na economia. Afirma o autor que não seria aceitável “a mera 
invocação de algum interesse público relevante”, pois a atuação por este meio “se 
legitima apenas quando a iniciativa privada for incapaz de solucionar de modo 
adequado e satisfatório certa necessidade”.270 Na bibliografia estrangeira também há 
autores que defendem tal proposição a partir de uma teoria geral do Direito público. 
Este parece ser o caso de Germán F. FERRERES, ao defender que um regramento 
expresso é fundamentado implicitamente no princípio da subsidiariedade quando no 
ordenamento considerado existe uma regra geral de que o Estado só deve atuar 
diretamente na economia (por meio de empresas públicas) quando presentes alguns 
motivos legais específicos (sendo que se não cumpridas estas exigências a atividade é 
ilícita).271 
Discorda-se da conclusão apresentada pelos autores. Primeiramente, a 
invocação de um interesse público relevante nunca pode ser considerada pouco 
significativa, ou “mera”, embora isso possa acontecer com certa freqüência (e talvez 
aqui resida realmente o fundamento do acertado tom crítico apresentado). Se for “mera 
alegação”, então se trata de um caso de desvio de finalidade e, portanto, desaparece o 
próprio interesse público, retratando situação incompatível com o ordenamento e 
insuscetível de fundamentar a atuação do Estado. Se for um interesse que possa ser 
licitamente defendido, então, por si só, pode justificar a intervenção (desde que seja 
público, relevante e coletivo). E nesta situação, não haverá uma simples substituição 
por equivalência do particular na consecução da tarefa pelo fato inexorável de que os 
fundamentos que dão respaldo à atividade dos particulares (com destaque ao lucro) 
não serão os mesmos que legitimam a atividade estatal. Sobre o assunto, ninguém 
melhor que Romeu Felipe BACELLAR FILHO vem explicando os equívocos do senso 
comum que se constituiu sobre a matéria. Afirma o autor: “Ora, equiparar a 
Administração Pública aos particulares é ignorar o que a Constituição 
sobranceiramente expressa, ou seja, que por trás de uma atividade econômica 
explorada pelo Estado-Administração há, necessariamente, um interesse público que 
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dela não se dissocia, não se separa.”272 
O artigo 173 da Constituição Federal brasileira estabelece uma expressa 
proibição ao Estado, impedindo que as empresas estatais explorem diretamente a 
atividade econômica.273 A norma é de caráter eminentemente capitalista e liberal, típica 
de uma Constituição que embora reconheça um forte caráter social, também valoriza de 
forma significativa os princípios da livre iniciativa e livre concorrência. O Estado, no 
Brasil, não deve se constituir como empresário: esta é a regra geral estabelecida por 
opção política do constituinte. Portanto, precisa encontrar outras formas, e são várias as 
possibilidades, de cumprir seu papel socializador e solidarístico de assistência e 
redistribuição de riqueza. Contudo, ao mesmo tempo em que estabelece a regra geral, o 
dispositivo constitucional a excepciona mediante a consagração de três hipóteses: os 
casos previstos na Constituição (como, por exemplo, as instituições financeiras), as 
situações em que se declare a segurança nacional (estas só podendo ser definidas pela 
União Federal) e nas que seja identificado o relevante interesse coletivo. 
A primeira hipótese não traz problema, pois a escolha específica da 
atividade econômica estará realizada aprioristicamente na Carta Magna. Já nas outras 
duas, a situação pode tornar-se bastante polêmica, pois ambas são condicionadas por 
conceitos jurídicos indeterminados. A “segurança nacional” consistiu um forte 
elemento justificatório no período da ditadura que seguiu ao golpe de 1964.274 No 
entanto, após a redemocratização, o conceito tem sido analisado pela doutrina com 
fortes reservas. Além do que, “é conceito mais objetivo, ligado à defesa do território e à 
liberdade da população”.275 Quanto ao “relevante interesse coletivo”, têm-se várias 
interpretações, pois a vagueza da expressão pode conduzir muito facilmente à 
arbitrariedade e ao subjetivismo. 
Em geral a doutrina brasileira não se preocupa com o estabelecimento de 
diferenças entre as expressões “interesse público” e “interesse coletivo”.276 Contudo, do 
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ponto de vista ontológico e normativo, não devem ser tratados de forma idêntica. 
Quando a Constituição, no seu artigo 173, escolheu a expressão “coletivo” no lugar de 
“público”, relevou a idéia (que se encontraria implícita) de que o interesse público pode 
corresponder tanto à promoção de um interesse individualizado, quanto não 
individualizado. Veja-se que no exercício de outras formas de intervenção do Estado na 
economia, é possível que o Estado promova uma intervenção em prol de um interesse 
público manifestado de forma individualizada (para um caso específico e em defesa 
não só de cumulativo interesse privado, mas de um próprio direito subjetivo privado, 
pois o interesse público também protege os direitos individuais). Como, obviamente, 
não seria crível imaginar que na exploração direta de atividade econômica o Estado 
pudesse proteger um interesse público individualizável, então se alocou a expressão 
“interesse coletivo”. A idéia era impor expressamente a exigência de um caráter 
abstrato à expressão que equivalesse ao “interesse da coletividade”. Reconhece-se, 
então, que não se trata aqui do sentido comum da expressão (quando se reporta ao 
interesse de determinadas coletividades em oposição aos interesses difusos – sentido 
típico utilizado no Direito do consumidor). Para os fins do artigo 173, o interesse 
coletivo é um interesse difuso. Por conseguinte, não seria justificável a criação de uma 
empresa pública, por exemplo, para explorar a concessão de crédito à categoria dos 
aposentados e pensionistas federais, mas é totalmente possível uma estatal para 
explorar a concessão de crédito para a construção de casa própria à população de baixa 
renda. No primeiro caso tem-se interesse coletivo em sentido estrito, referido a um 
determinado conjunto orgânico de pessoas; no segundo, interesse coletivo em sentido 
amplo (e que se confunde com o interesse difuso, onde não há delimitação orgânica, 
mas somente funcional). 
Fazendo um aparte à questão conceitual, que certamente poderia recair 
em vários outros desdobramentos, o importante para fins de identificação dos limites 
interventivos do Estado é saber se as exceções constitucionais do artigo 173 têm como 
fundamento a subsidiariedade. Concorda-se com José Afonso da SILVA quando afirma 
peremptoriamente que não. Pondera o autor: “não se trata aqui de participação 
suplementar ou subsidiária da iniciativa privada. Se ocorrerem aquelas exigências 
[segurança nacional e relevante interesse coletivo], será legítima a participação estatal 




suficiência da iniciativa privada”.277 
Quanto aos casos expressamente previstos (estando sob regime de 
monopólio ou não), não há nem o que se cogitar, pois obviamente que a sua atribuição 
constitucional ao Estado torna juridicamente típica a atividade (ainda que 
ontologicamente não seja). A identificação de atividades desta natureza rege-se pelo 
princípio justamente oposto ao da subsidiariedade, que é o da prevalência do interesse 
público sobre o privado (pois o presumido interesse privado seria de que não só a livre 
iniciativa fosse garantida, como também o Estado não agisse nesta seara, prestigiando 
assim a eficiência específica do setor privado). Nos demais casos, não-constitucionais, 
ocorre situação equivalente, só que em um nível inferior de hierarquia normativa, pois 
não será a Constituição, mas o legislador ordinário quem definirá a situação, em que 
embora o Estado atue de forma atípica, não será nunca nos mesmos termos em que o 
particular (como um mero substituto suplementador). Novamente recorre-se ao 
magistério de Romeu Felipe BACELLAR FILHO quando assevera que “a empresa 
pública está concebida para exercer atividade econômica enquanto função estatal.” 
Segundo o autor, nos casos em que a Administração explora qualquer espécie de 
atividade econômica “o faz na categoria de atividade administrativa, pois o que 
justifica a sua existência é um interesse público primário subjacente que ora toma a 
forma de imperativo de segurança nacional, ora de relevante interesse coletivo”.278  
Neste contexto, a decisão política efetuada pelo constituinte não foi a de 
relevar um julgamento de suficiência ou eficiência, seja produtiva ou alocativa, a ser 
averiguado na situação de mercado. Ou seja, não é “condição jurídico-autorizativa” 
para a aceitação da intervenção econômica do Estado no Brasil a presença de uma 
situação de mercado em que os recursos estão empregados de forma precarizada ou 
mesmo não-ótima no atendimento das necessidades dos consumidores (eficiência 
alocativa); muito menos constitui tal condição  a situação de ausência de produtividade 
interna das empresas (eficiência produtiva).279 
Como os pré-requisitos estabelecidos foram o de relevante interesse 
coletivo e segurança nacional, então o critério adotado foi político. E em assim sendo, a 
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decisão a respeito da intervenção é estabelecida livremente, dentro da 
discricionariedade decorrente do princípio democrático da representação popular. 
Parece claro que se os representantes eleitos para deliberarem sobre o preenchimento 
dos requisitos do artigo 173 assim o fizerem apenas entendendo que tal ou qual 
atividade econômica é conveniente ou oportuna ao atendimento do interesse público, 
legitimada está a decisão (desde que não contrarie algum outro comando 
constitucional, por óbvio). O “relevante interesse coletivo” fruto da deliberação pode 
ter decorrido de uma consideração de insuficiência da atividade privada em 
determinada situação concreta, porém este não é, em hipótese alguma, um pré-requisito 
obrigatório a fundamentar a escolha pública realizada. No caso de segurança nacional, 
muito mais radicalmente ainda incidirá esta conclusão. 
Vê-se, pois, que é o interesse público e não a subsidiariedade o 
fundamento de respaldo da norma constitucional interventiva. E o interesse público 
implica a conjugação de avaliações pragmáticas apenas de forma secundária, pois 
prevalecem os critérios de princípio. O conteúdo do interesse público possui uma carga 
axiológica e moral imponderável, fundado que é na idéia de solidariedade social como 
componente de ajuste e transformação da realidade social.280 Quando se tem o 
desenvolvimento tanto como um direito fundamental dos indivíduos, quanto como um 
objetivo ou política pública obrigatória (como no caso do Brasil), não há como se 
esperar do Poder Público posicionar-se como se fosse uma instância secundária e 
suplementar. Sempre que for identificada a presença de interesse público pelos 
representantes eleitos que, afinal, são as pessoas investidas da prerrogativa de 
responsabilidade oficial pela construção da sociedade sob as bases constitucionais da 
dignidade e da felicidade, o Estado deverá atuar de forma plena e primária.  
No caso de não ocorrer a presença de um interesse público a ser 
protegido, mutatis mutandi, o Estado estará expressamente proibido de agir, pois 
obstado não só pela regra específica do artigo 173, como pela própria incidência geral 
do princípio da livre iniciativa e da livre concorrência e seus corolários. Quanto à 
identificação ou não da presença de tal interesse, por certo que variará conforme a 
mentalidade do período e as condições sociais localmente consideradas. Em meados do 
século XX predominou um modelo fortemente interventivo; a partir da década de 90 a 
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tendência foi de o Estado se retirar do exercício direto de atividades econômicas. Mas 
num ou noutro caso o regime jurídico constitucional-administrativo não permite o 
afastamento do Estado, mas a predominância de uma ou outra forma interventiva, a 
partir de um sistema de equilíbrio respaldado por um modelo geral de bem-estar. 
Conforme destaca BACELLAR FILHO, se a própria privatização demonstra o 
“afastamento do meio interventivo direto”, ela tem como sua contrapartida necessária 
“a conseqüente ampliação da intervenção indireta do Estado no domínio econômico, 
que se reflete na intensificação da fiscalização, normatização, regulação e fomento”.281 
Este é o modelo constitucional existente no Brasil, o que, e nunca é demais 
repetir, não ignora o fato de que a realidade prático-administrativa muitas vezes retrata 
distorções tendentes ao arbítrio. Mas esta é uma situação comum concernente a 
qualquer conceito jurídico indeterminado, com o agravante de, no mérito, atingir área 
de elevada importância sócio-econômica (o que, nos termos da tradição patrimonialista 
brasileira, aumenta ainda mais a probabilidade de interpretações abusivas). Contudo, a 
possibilidade de descumprimento ou desvio no atendimento aos postulados 
constitucionais não pode ser motivo para a sua negação.  
É justamente por conta destas situações que se tem defendido o 
incremento e a efetividade dos instrumentos processuais de implementação dos direitos 
fundamentais (inclusive aqueles que decorrem de normas constitucionais não 
regulamentadas),282 além, é claro, do próprio controle judicial dos atos administrativos, 
em todos os seus aspectos, sem que possa ser argüido como obstáculo à intervenção 
externa seja a identificação de um ato que seria “político”, seja o famoso e tão mal 
interpretado “princípio da separação dos Poderes”. E aqui não se defende nenhum 
ativismo judicial, até porque, o foco é justamente no controle negativo realizado pelo 
Poder Judiciário, ou seja, quando este anula atos incompatíveis com o ordenamento 
jurídico.283 O que não significa pacificar a problemática referente aos limites do judicial 
review e ao próprio significado da jurisdição constitucional inclusive no tocante às 
possíveis exigências de uma auto-contenção, o que a doutrina self-restraint vem 
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propondo há algum tempo.284 Cabe estudar até que ponto seria possível ou razoável 
aplicá-la no Brasil e em que termos. Nesse sentido cabe a advertência de Guilherme de 
Salles GONÇALVES que, ao tratar do Direito eleitoral (mas sua colocação é extensível a 
todo o Judiciário), reconhece ser indispensável uma postura ativa, mas afirma ser ainda 
mais necessário agir-se com acentuada cautela nos momentos em que o Poder 
Judiciário, “a pretexto de substituir-se ao omisso legislador, passa a, também, abusar de 
sua (inequívoca e adequada) prerrogativa regulamentar para, em verdade, produzir 
direito novo. Sobretudo quando essa atuação decorre da pressão – eventual e 
momentânea – de setores da sociedade com mais capacidade de vocalização de seus 
valores e interesses”.285 
Feitas estas ressalvas, conclui-se com Rogério Gesta LEAL, que analisa de 
forma interessante a questão ao identificar um movimento de “migrações pendulares” 
que alteram a centro de gravidade do poder Estatal “por vezes encontrando-se no 
Legislativo a maior iniciativa de produção de normas, por ora no Executivo (em face de 
suas novas feições promocionais e interventivas), e por vezes no Judiciário (como 
decorrência das eventuais interpretações extensivas que imprime no sistema jurídico)”. 
Este entendimento não exprime uma negação do tradicional modelo democrático-
representativo, mas apenas o reconhecimento de uma crescente transformação; 




O princípio da subsidiariedade na realidade européia contemporânea 
 
 Segundo uma das principais autoras contemporâneas do tema, Chantal 
MILLON-DELSON, o princípio da subsidiariedade ressurge no final do século XXI por 
três razões fundamentais: a) a constituição da Europa como entidade política; b) a crise 
do Estado providência, devido ao seu empobrecimento e ao déficit de cidadania 
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existente; e c) à queda do imperialismo soviético. A subsidiariedade foi uma forma 
encontrada para colocar freios na evolução do Estado assistencial, invertendo-se a 
tendência de desresponsabilização do indivíduo típica do século XX.287 Apesar destas 
reflexões no plano da teoria política, a subsidiariedade acabou sendo muito mais um 
princípio de atribuição de competências dentro da estrutura comunitária européia do 
que um real critério de estabelecimento dos fins estatais (ou supra-estatais) em relação à 
sociedade.288 Esta é a constatação que faz Margarida Salema d´Oliveira MARTINS, ao 
distinguir a idéia de subsidiariedade “institucional”, que não se confundiria com a 
“convencional”, pois a subsidiariedade entendida como princípio da ordem jurídico-
político comunitária “não pode ser utilizada para determinar se o poder público, e a 
que nível, pode ou deve regular determinada matéria, pois não foi concebido para 
intervir na questão da regulação ou desregulação”.289 
É pertinente concluir que o discurso presente no ambiente jurídico-
político europeu sobre o assunto relevou muito mais seu sentido vertical-orgânico que 
o horizontal-funcional. O que não significa que as práticas adotadas ignoraram a idéia 
de desestatização e preferência pelo mercado e/ou a sociedade civil. Ocorre que a 
fundamentação destas ações, em regra, teve como base outros postulados e princípios, 
como por exemplo, o específico princípio da eficiência. O sentido horizontal do 
princípio, portanto, acabou sendo um motivador muito mais implícito que explícito, ao 
contrário de sua conotação vertical, que explicitamente condicionou (e condiciona) a 
atuação tanto dos órgãos da União, quanto dos tribunais nacionais ao interpretarem as 
normas de Direito da integração. O primeiro ponto do “Protocolo Relativo à Aplicação 
dos Princípios da Subsidiariedade e da Proporcionalidade”, anexo ao Tratado de 
Amsterdã, trata justamente da não discriminação entre as instituições européias. Todos 
aqueles entes que detém capacidade de decisão estão submetidos aos princípios.290 
 Apesar de ter sido suscitada alguma controvérsia em relação ao artigo 
235º do Tratado da CEE (Tratado de Roma), com parte da doutrina ali identificando um 
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germe do princípio da subsidiariedade,291 ele somente foi positivado mediante o Projeto 
de Tratado sobre a União Européia (de 1984, por influência do Relatório Tindemans), 
efetivamente incorporado ao ordenamento por intermédio do Ato Único Europeu, em 
1986.292 Já sua regulamentação foi formalizada com o Tratado da União Européia - TUE 
(Tratado de Maastricht – 1992), impondo-se a obrigação de que a relação entre a União 
e os Estados-membros deve se pautar pela subsidiariedade, na medida em que não se 
propugnou por uma organização supranacional com preferência de atuação; pelo 
contrário, pois a União Européia não detém soberania, o que mantém a instância 
constitucional estatal como o mais importante receptáculo de competência na realização 
dos fins típicos do Estado de bem-estar, que apesar das constantes reformas, ainda 
denota-se presente.293  
A subsidiariedade está prevista no preâmbulo do Tratado quando afirma 
sua resolução de “continuar o processo de criação de uma união cada vez mais estreita 
entre os povos da Europa, em que as decisões sejam tomadas ao nível mais próximo 
possível dos cidadãos, de acordo com o princípio da subsidiariedade”.294 Após, reforça 
a idéia no parágrafo 2º do artigo A, dispondo que: “O presente Tratado assinala uma 
nova etapa no processo de criação de uma união cada vez mais estreita entre os povos 
da Europa, em que as decisões serão tomadas ao nível mais próximo possível dos 
cidadãos.”295 Finalmente, retoma a temática no segundo parágrafo do artigo B: “Os 
objetivos da União serão alcançados de acordo com as disposições do presente Tratado 
e nas condições e segundo o calendário nele previstos, respeitando o princípio da 
subsidiariedade, tal como definido no artigo 3° - B do Tratado que institui a 
Comunidade Européia”. Com o Tratado de Amsterdã este dispositivo foi renumerado 
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para o artigo 5° do TCE, sem qualquer mudança de redação. 296   
Um dos grandes passos do TUE no tocante à subsidiariedade foi a 
instauração de um intenso e constante controle político. A partir de 1993 começa a ser 
apresentado anualmente um relatório sobre a aplicação do princípio. Em 1995 o nome 
destes relatos anuais passou a ser “Legislar Melhor”, buscando-se a reformulação, a 
codificação e a consolidação das normas de competência comunitária. Interessante 
observar que somente no terceiro Relatório Legislar Melhor, de 1997, a subsidiariedade 
aparece realmente descolada da proporcionalidade.297 
A União Européia possui um sistema complexo de competências, 
basicamente constituído pela distinção entre competências nacionais próprias, 
competências nacionais conjuntas (comuns) e competências exclusivamente 
supranacionais. O conteúdo do princípio da subsidiariedade recusa sua aplicação nas 
matérias em que há atribuição exclusiva à União, podendo ser identificado apenas em 
dois momentos: 1°) durante o processo constituinte, em que é tomado como diretriz 
política que condiciona o próprio modelo de repartição de competências; 2°) como 
efetiva norma jurídica que determina o exercício das atribuições já distribuídas.298 São 
as matérias ditas “já comunitarizadas”. Por este motivo, alguns autores afirmam que o 
princípio da subsidiariedade (ao menos no sentido em que estabelecido pelos tratados) 
não retrata efetivo princípio de atribuição de competências, desse modo sendo negado 
o primeiro sentido do critério. Esta interpretação propugna pela idéia de que o 
princípio, ao afetar apenas as competências concorrentes, trata-se de uma norma de 
exercício das atribuições. As competências exclusivas teriam como elemento regulador 
não a subsidiariedade, mas exclusivamente a proporcionalidade.299 
Todas as matérias que não sejam exclusivas da União podem ser de 
competência comum entre ela e os Estados; embora alguns autores não aceitem a idéia 
de competências “comuns” (pois isso implicaria simultaneidade), preferindo a idéia de 
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competências “concorrentes” em que, necessariamente, se colocaria a prioridade aos 
Estados membros.300 Conforme explica José Maria M. BOTO, a intervenção comunitária 
não se justifica apenas pela inação do Estado, caso em que a comunidade somente 
atuaria quando as finalidades elencadas não pudessem ser suficientemente realizadas 
pelos Estados membros. Por conseqüência, o princípio da subsidiariedade no Direito 
comunitário se diferencia de sua clássica interpretação na Ciência Política (quando 
determinado por razões exclusivamente de proximidade).301 
Fausto de QUADROS propõe ainda uma distinção interessante, ao indicar 
que o princípio da subsidiariedade diferencia-se do “Princípio da Exata Adequação”, 
em que a atribuição de competências deve ser conferida ao ente que melhor puder 
executá-las, não sendo relevante se for a instância menor ou maior. Torna-se necessária, 
portanto, a identificação de dois elementos para a configuração da subsidiariedade: o 
elemento negativo (insuficiência do Estado membro) e o elemento positivo (melhor 
capacidade da União). E, ainda, é preciso registrar que milita em favor dos Estados uma 
“presunção de suficiência”, que precisa ser afastada formalmente pela União, mediante 
fundamentação expressa. Neste contexto, Fausto de QUADROS deixa claro que o 
critério prioritário não é o de “eficiência”, mas sim o de “suficiência”.302 Marçal JUSTEN 
FILHO defende posição diversa, propondo ser possível a identificação de três aspectos 
normativos em termos de atribuição de competências: a) o princípio da limitação da 
competência comunitária; b) o princípio da subsidiariedade em sentido estrito (para as 
competências comuns); e c) o princípio da proporcionalidade.303  
Estes aspectos foram mais bem esclarecidos por intermédio da edição de 
um Protocolo sobre o princípio da subsidiariedade e da proporcionalidade, em 
complementação aos tratados de Maastricht e Amsterdã. Neste documento normativo 
esclarece-se expressamente que a subsidiariedade pode tanto alargar quanto restringir a 
esfera de competência da União, na medida em que o princípio é formado tanto 
mediante a aglutinação de critérios abstratos (jurídicos), quanto concretos (fáticos). O 
tradicional critério lógico-formal, portanto, não é mais suficiente. Importante ressaltar 
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que o Protocolo estabelece três requisitos para legitimar a atuação comunitária: a) 
pertinência (exigência de ser uma questão que transcenda o interesse exclusivamente 
nacional); b) necessidade (exigência de adequação aos pressupostos fáticos); c) 
eficiência (exigência de um resultado mais vantajoso pelo sujeito a quem for atribuída a 
competência). Ao definir e analisar estes critérios, Marçal JUSTEN FILHO defende que 
a pertinência e a necessidade não são componentes materiais da idéia de 
subsidiariedade, sugerindo um equívoco dos legisladores. Segundo o autor, “o núcleo 
do conceito de subsidiariedade reside na eficiência”, embora esta não se restrinja a 
aspectos meramente de cunho econômico (custo-benefício). Nestes termos, a 
consagração da subsidiariedade corresponderia à juridicização formal do princípio da 
eficiência para o Direito europeu. Isso significa o reconhecimento de uma 
“neutralização” da predominância da política em favor das decisões técnicas 
(valorizando-se, portanto, as soluções encontradas através de procedimentos racionais 
e objetivos).304 Mesmo entendimento possui Maria Luíza DUARTE, para quem a 
subsidiariedade traduz a aceitação de uma preferência pelo nível de decisão que esteja 
mais aproximado dos destinatários da ação política, mas isso “desde que esse nível seja 
o mais adequado ou idôneo do ponto de vista da relação fins/meios”. A autora inverte 
claramente os pressupostos de insuficiência do Estado e eficiência da União, 
prestigiando o segundo até mesmo com absorção do primeiro e fazendo com que o 
critério de proximidade seja “temperado por uma exigência fundamental de eficiência 
na prossecução do interesse público”.305 
Não é possível concordar com os autores. Parece bastante pertinente a 
advertência de Fausto de Quadros de que o critério não é de “exata adequação” ou, 
poder-se-ia dizer, de “ótima adequação” (o que, se fosse o caso, faria a subsidiariedade 
tornar-se equivalente à eficiência – e nesse ponto, o raciocínio de Marçal Justen Filho é 
perfeito). E isso ocorre porque o critério de eficiência não permitiria uma presunção a 
favor dos Estados-membros, exigindo que se partisse do zero para o estabelecimento da 
melhor proposta competencial à solução da questão.306 Nestes termos, para o caso das 
competências concorrenciais, em caso de a União possuir condições de resolver melhor 
a questão, mas o Estado poder solucionar de forma suficiente (ainda que pior), 
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mantém-se a competência ao Estado, mesmo em detrimento da resposta mais eficiente.  
O procedimento relativo ao estabelecimento do pretenso caráter 
subsidiário da competência a ser estabelecida retrata bem esta situação. Em termos bem 
simplificados, primeiro é preciso uma análise que indique o fracasso da iniciativa 
estatal; depois é necessário um novo estudo (separado do anterior) para comprovar a 
necessidade de atuação da União. O primeiro passo condiciona o segundo.307 
 O Tratado de Amsterdã (1997) tratou com grande ênfase da 
subsidiariedade, alterando a sua normatização tanto em termos de redação quanto de 
sistematização, embora sem fazer grandes mudanças em termos de conteúdo geral. A 
grande evolução normativa quanto à matéria deveu-se mesmo ao Protocolo, anexo ao 
Tratado, e que trouxe critérios mais específicos em relação não só à subsidiariedade, 
mas também à proporcionalidade. Segundo o seu texto, o princípio da subsidiariedade 
não pode afetar o equilíbrio institucional comunitário, o acervo comunitário e a 
segurança jurídica.308 A subsidiariedade passa a ser tratada sob dois ângulos: o sentido 
material e o sentido formal. O primeiro sentido retrata critérios substantivos que 
orientam a identificação da existência ou não de oportunidade na atuação comunitária. 
O outro sentido é de caráter instrumental, impondo condições de natureza 
procedimental para que se legitime a atuação nos termos do viés material. Em suma, a 
“subsidiariedade material” impõe diretrizes que podem ser reduzidas a dois critérios: 
existência de assunto transnacional e atuação estatal distorcida ou contrária aos 
objetivos da integração. Por sua vez, a “subsidiariedade instrumental” prescreve um 
elenco de obrigações tais como de motivação e de publicidade das decisões.309 
O Tratado de Nice (2001) não promoveu qualquer modificação 
concernente ao princípio; porém, reforçou a ligação entre os membros dos Comitês das 
Regiões e a própria região, determinando que eles sejam, necessariamente, detentores 
de mandato eletivo local ou regional. Trata-se de um momento histórico importante, 
pois consagrou a “Carta dos Direitos Fundamentais da União Européia” e seus 
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postulados da dignidade, liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justiça.310 
Documento este que, para não fugir à regra, incluiu um artigo específico sobre a 
subsidiariedade vertical, nos seguintes termos: “As disposições da Carta têm por 
destinatários as instituições e órgãos da União, na observância do princípio da 
subsidiariedade, bem como os Estados-membros, apenas quando apliquem direito da 
União. Assim sendo, devem respeitar os direitos, observar os princípios e promover a 
sua aplicação, de acordo com as respectivas competências.”311 Este dispositivo 
específico não torna a subsidiariedade um “direito fundamental” do ponto de vista 
subjetivo direto. Refere-se, portanto, a uma proposição direcionada ao Poder Público, 
que deve cumprir com as diretrizes do Tratado dentro de sua jurisdição (devendo-se 
ressaltar o fato de que a Carta foi promulgada como um instrumento aconselhatório, ou 
seja, sua vinculação ocorre apenas na esfera política). 
O Tratado de Lisboa (2007) ainda consiste num documento prévio, em 
vias de um complexo e polêmico processo de ratificação.312 Trata-se de um acordo que 
busca reformar vários pontos dos tratados anteriores, conferindo personalidade jurídica 
única à União e reforçando suas competências ao mesmo tempo em que amplia as 
formas de controle do princípio da subsidiariedade vertical. Para além de conferir 
eficácia jurídica vinculante à Carta dos Direitos Fundamentais da União Européia, o 
principal foco do tratado no tocante à subsidiariedade reporta-se ao papel dos 
Parlamentos nacionais e dos comitês das regiões. Por exemplo, um dos mecanismos 
criados permitirá que os Parlamentos nacionais solicitem à Comissão um novo exame 
de qualquer proposta legislativa que possam considerar uma violação do princípio. A 
idéia é atribuir um peso maior ao Parlamento Europeu mediante a co-participação dos 
Parlamentos nacionais, com o intuito de reforçar o caráter democrático do processo de 
criação jurídica da União, conferindo maior legitimidade ao seu funcionamento.313 
Entretanto, requer cautela a análise das conseqüências que possam advir do Tratado de 
Lisboa (e do novo protocolo anexo) para a aplicação do princípio da subsidiariedade, 
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bem como é preciso aguardar uma intensificação dos estudos específicos a respeito do 
assunto para um posicionamento mais seguro sobre suas implicações jurídicas, 
principalmente após efetivada sua entrada em vigor. 
 No tocante ao aspecto horizontal o entendimento europeu a respeito do 
assunto é complexo e ainda incipiente. Apesar do sistema normativo supranacional não 
reconhecer expressamente a adoção da subsidiariedade como princípio, ele parece o 
fazer indiretamente, por meio do prestigiamento de uma regulação geral 
preferencialmente não interventiva. Por outro lado, a manutenção da competência 
prioritária nas Constituições dos Estados faz com que não desapareçam (embora se 
atenuem) as diferenças em termos de modelo político-econômico. O nível de 
intervenção, e mais que isso, a adoção ou não da subsidiariedade como fundamento de 
legitimação da atuação público-estatal vai variar de acordo com o Estado membro da 
União; ao contrário, portanto, da sistemática adotada para o princípio no seu plano 
vertical, em que se tem uma regra geral necessariamente uniformizadora. Esta situação 
faz com que parte da doutrina defenda que a questão do princípio da subsidiariedade 
focado na relação entre Estado e sociedade não pode ser matéria transferível do nível 
interno dos Estados membros para as autoridades comunitárias. Como aponta Luis 
Cabral de MONCADA, a disciplina das relações internas com a economia cabe aos 
próprios Estados, sob pena de se ferir a própria subsidiariedade no plano da divisão de 
competências entre União e Estados.314 
Recente em termos legislativos europeus (ou mesmo em nível global) a 
discussão sobre o plano funcional do princípio existia na Alemanha desde os fins dos 
anos 50, quando entrou em pauta a deliberação sobre uma lei específica tratando de 
questões da juventude, e também na Espanha cujo assunto é tratado há bastante 
tempo.315 E isso é natural, considerando a forte tradição de reforço da autonomia tanto 
das regiões espanholas quanto dos Länder alemães (o que acaba refletindo na existência 
de certa cultura de descentralização em todos os aspectos). Na Itália, todavia, devido à 
sua instabilidade em termos de centralização/regionalização, as primeiras leis 
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específicas sobre o assunto só surgem na década de 90,316 retratando certa novidade 
temática, apesar da forte e tradicional influência católica (que em geral restringiu-se ao 
plano retórico e não ao prático-político). E isso é até natural considerando a intensa 
ligação entre a Igreja e o Estado neste país. Embora hoje a própria Constituição italiana 
consagre o princípio da subsidiariedade, a interpretação predominante é de que ele não 
pode ter o condão de derrogar os deveres de solidariedade política, econômica e social 
também previstos na Carta.317 Como propõe Alessandra ALBANESE, há que haver uma 
conciliação hermenêutica para que se evite uma interpretação da subsidiariedade 




O desenvolvimento como fundamento interventivo do Estado social brasileiro 
 
Na economia, quando está em foco a análise de organizações políticas 
como os Estados ou seus assemelhados (vide as regiões políticas), tradicionalmente 
efetua-se um estudo denominado macroeconômico. O desenvolvimento está inserido 
neste tipo de verificação, a partir de dois conceitos importantes: “eficiência estática” e 
“eficiência dinâmica”. Segundo Fábio NUSDEO, uma organização político-econômica é 
considerada estaticamente eficiente quando há a “ocupação da capacidade produtiva 
do sistema econômico e dos seus recursos humanos de forma plena”. Por este motivo, a 
tendência atual é preconizar a idéia de eficiência dinâmica, que para ser realizada exige 
uma “permanente e auto-sustentada evolução em toda a estrutura, não apenas 
econômica, mas social e cultural”. Foi em busca deste dinamismo econômico-social que 
os Estados protagonistas do pós-guerra iniciaram um novo “processo 
desenvolvimentista”.319 
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 Na década de 40, as grandes preocupações com a eficiência estática já 
haviam sido superadas graças a John M. Keynes. O grande desafio do pós-guerra era 
não mais de preencher a capacidade produtiva instalada, mas de expandir a capacidade 
(neste período, menos de 20% dos países que compunham a ONU eram considerados 
desenvolvidos, embora em um conceito de desenvolvimento que equivalia apenas à 
atual noção de crescimento). Na transição do século XIX para o século XX (1860 a 1960) 
o crescimento do produto industrial mundial foi de 30 a 40 vezes superior ao verificado 
em todo o período antecedente. E como a população só dobrou, tem-se que o produto 
per capita cresceu de 15 a 20 vezes.320 Mas este crescimento não significou real 
desenvolvimento, de acordo com os contornos atuais da expressão, que varia de acordo 
com o tempo e o espaço. Como coloca Luiz Carlos Bresser PEREIRA, o conceito de 
desenvolvimento é “historicamente situado”.321 Certamente que a idéia de 
desenvolvimento que se consolida a partir da década de 1960 é distinta da corrente no 
início do século; da mesma forma, a idéia que se faz do termo a partir da década de 
1990 é bastante mais complexa e exigente que no período antecedente (por exemplo, em 
face da inclusão da proteção ambiental na definição). Varia também de acordo com o 
espaço, pois se tornou uma expressão que não se restringe mais ao estudo da economia. 
Dependendo da área de conhecimento em que se trata do assunto, o conceito pode 
sofrer variações substanciais. 
 Em uma conceituação vinda da área econômica e já bastante consolidada, 
“crescimento econômico” é o aumento do produto nacional em termos globais ou per 
capita num período determinado (na melhor das hipóteses, pelo aumento de eficiência 
no sistema produtivo). O “desenvolvimento econômico” é o aumento quantitativo do 
produto nacional acompanhado por modificações qualitativas referentes ao bem-estar 
social.322 Ou seja, o crescimento do produto nacional, somado ao crescimento do 
consumo, da renda per capita e das exportações deve ser justaposto aos índices relativos 
à diminuição dos níveis de pobreza e de desemprego, além da elevação das condições 
de saúde, nutrição, educação, moradia e segurança, para que exista desenvolvimento. 
Portanto, é possível crescer sem se desenvolver, mas jamais se desenvolver sem 
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crescer.323 O desenvolvimento, em geral, é definido pelos autores como um processo 
auto-sustentado. Um processo que faz, portanto, as condições de vida se elevarem 
continuamente ao longo de um dado período. Por conseqüência, a expressão 
“desenvolvimento auto-sustentado”, na realidade, é tautológica. Se o desenvolvimento 
não for auto-sustentado, é apenas crescimento, ainda que venha acompanhado de 
melhorias no tocante ao bem-estar social. Portanto, “para que ocorra realmente um 
processo de desenvolvimento a melhoria do padrão de vida da população deverá 
tender a ser automática, autônoma e necessária”.324 
 Em regra o crescimento pode ser chamado de exógeno, pois implica 
aumento de Produto Interno Bruto ou renda per capita sem mudança na estrutura social 
e por um tempo determinado. Neste caso, o crescimento é em regra decorrente de 
fontes externas, como, por exemplo, operações internacionais de crédito. Nesse sentido, 
é apenas um “surto” (cessada a causa, retorna-se rapidamente ao estado anterior); não é 
processo. O desenvolvimento é sempre um processo. Quando há alteração estrutural, 
com desenvolvimento, o processo culmina em uma situação estável, a partir da qual 
não se fala mais em desenvolvimento, mas em mero crescimento (crescimento dentro 
do desenvolvimento).325 Os Estados considerados desenvolvidos (como Alemanha e 
Japão, por exemplo) apenas crescem, dentro de uma situação estável. Nesta situação o 
desenvolvimento não é mais um processo e o crescimento não é considerando apenas 
um surto. 
 Até meados da década de 1980 os Estados que não conseguiram 
desenvolver-se eram denominados de “subdesenvolvidos”. Na atualidade, prefere-se 
imprimir este adjetivo apenas aos estados que não conseguiram escapar do “círculo 
vicioso da pobreza”, como é o caso comum das nações africanas. Os países que 
conseguiram implantar as raízes de um processo de desenvolvimento, como é o caso do 
Brasil, são denominados de “Estados em desenvolvimento”. Ou seja, são organizações 
que já alcançaram os três elementos fundamentais para permitir uma potencial situação 
de crescimento, que são: a acumulação de capital, a evolução tecnológica e a formação 
de um mercado consumidor consistente.326 
 Os Estados em desenvolvimento são aqueles que superaram o círculo 
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vicioso da pobreza, mas que ainda possuem características macroeconômicas típicas do 
subdesenvolvimento. Ou seja, baixa renda per capita (não basta observar um alto 
produto nacional, pois ele pode ser gerado pela elevada população; se a renda é baixa, 
provoca baixos índices de consumo e poupança); altas taxas de natalidade e 
mortalidade (que são típicas das más condições sociais; geralmente decorrem da 
precariedade das políticas públicas de saúde e educação; um dos índices mais 
relevantes é o da mortalidade infantil); desemprego oficial ou subemprego (a 
produtividade da mão-de-obra é mais baixa que de países desenvolvidos, pela má 
qualificação, escassez do capital e outros recursos, atraso tecnológico e baixos níveis de 
saúde e nutrição); baixa produtividade do mercado (há alta participação do setor 
primário na economia; o setor secundário é atrofiado e o terciário é inchado - pelo 
grande número de serviços e baixa produtividade -, além de haver um grande 
desperdício de bens produzidos); pobreza (o nível de subsistência é o padrão de grande 
parcela da população; há baixos padrões médios de consumo e qualidade de vida - esta 
medida basicamente por instrução, nível sanitário e nutrição); má distribuição de renda 
(extremos de riqueza e pobreza; mau funcionamento das instituições políticas, com 
precariedade da organização da sociedade civil); relação de dependência com o setor 
externo (os recursos obtidos com o comércio exterior são pequena parcela do produto 
nacional; em geral, os subdesenvolvidos são exportadores de produtos primários e 
importadores de produtos industrializados).327 
 Ainda do ponto de vista conceitual, é importante considerar que a 
expressão “desenvolvimento econômico” também não é a mais correta. Não existe 
desenvolvimento apenas de caráter econômico. Sobre o assunto, assevera Bresser 
PEREIRA que não há qualquer sentido em se referir ao desenvolvimento como “apenas 
econômico, ou apenas político, ou apenas social”. Não existe a possibilidade de 
entendimento adequado do termo setorializando-o. Se o desenvolvimento econômico 
não produzir conjuntamente incremento social e político, de fato, não será 
desenvolvimento.328 
Foi muita acertada a redação dos dispositivos da Constituição brasileira 
sobre o assunto. Não se menciona no texto da Constituição Federal de 1988 a expressão 
“desenvolvimento econômico”; o constituinte optou por sempre se referir ao 
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“desenvolvimento nacional ou regional”, quando no artigo 3º, inciso II, elencou como 
objetivo fundamental da República Federativa do Brasil “garantir o desenvolvimento 
nacional”. Ou ainda, quando no parágrafo 1º do artigo 174 prescreve que “a lei 
estabelecerá as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional 
equilibrado, o qual incorporará e compatibilizará os planos nacionais e regionais de 
desenvolvimento”. Desta forma, restam abrangidos todos os setores apontados acima, e 
ainda outros, como aqueles decorrentes do aspecto cultural da sociedade. Eros Roberto 
GRAU, por exemplo, destaca como ponto crucial do desenvolvimento a “elevação do 
nível cultural-intelectual”. E, ainda, aponta o autor que o desenvolvimento é um 
legítimo princípio constitucional da ordem econômica, muito mais que um simples 
objetivo. Seja entendido como um princípio impositivo ou como um princípio diretriz, 
o fato é que possuiria caráter conformador do plano do ser, compondo um regime que 
caracteriza o modelo econômico propugnado pela Constituição Federal, que consagrou 
um Estado de bem-estar social no plano do jurídico-normativo.329 
 Entretanto, e apesar dos excelentes argumentos do autor, não parece 
possível afirmar, a partir da classificação adotada, que o desenvolvimento seja um 
princípio. Na realidade deve-se entendê-lo precipuamente como um legítimo “direito 
fundamental”, seja no plano interno, seja no internacional. No plano interno, alguns 
autores como Gustavo Henrique Justino de OLIVEIRA apontam como plenamente 
admissível enquadrar o desenvolvimento como um direito fundamental decorrente, 
protegido pelo parágrafo 2º do artigo 5º da Constituição,330 que estabelece: “os direitos 
e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e 
dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República 
Federativa do Brasil seja parte”. O autor ainda esclarece que a Resolução nº 41/128 da 
Assembléia Geral das Nações Unidas, de 04 de dezembro de 1986, que consagrou a 
Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento da ONU, estabelece que: “o 
desenvolvimento é um processo econômico, social, cultural e político abrangente, que 
visa ao constante incremento do bem-estar de toda a população e de todos os 
indivíduos com base em sua participação ativa, livre e significativa no desenvolvimento 
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e na distribuição justa dos benefícios daí resultantes.”331  
 Seja como objetivo da república, seja como política pública, seja como 
direito fundamental, é preciso levar em conta a visionária advertência de Orlando 
GOMES quando, em 1961, já ponderava que não surte efeitos um instituto jurídico ou 
econômico que não tenha respaldo nas condições reais da sociedade destinatária da 
norma. Ou seja, nas palavras do próprio autor: “a análise do desenvolvimento 
econômico não deve se satisfazer com a de suas condições técnicas. É necessário 
investigar as condições sócio-culturais, para abarcar o fenômeno em toda a sua 
complexidade.”332 Neste quadro, os direitos sociais adquirem importância crucial. 
 Embora seja comum a ligação entre as idéias de subsidiariedade e 
desenvolvimento, no Brasil não seria correto o reconhecimento desta relação. A ordem 
econômica encontrada na Constituição de 1988 não consagrou a subsidiariedade como 
princípio, apesar de alguns autores identificarem, implicitamente, a sua previsão 
constitucional. O processo de desenvolvimento previsto é de caráter centralizado e 
estabelece competências próprias para o Estado e para cada um dos entes, além da 
regulamentação específica que é direcionada à iniciativa privada. Ao contrário do que 
defende, por exemplo, Omar Serva MACIEL,333 quando o artigo 23 da Constituição cria 
competências comuns, ele não concebe qualquer relação subsidiária ou de prioridade, 
mas sim impõe “simultaneidade” de atuação, nos contornos da capacidade e interesse 
de cada um. Adequada posição sustenta Fernanda Dias Menezes de ALMEIDA quando 
pondera que o regime é de “parceria”, pois o que o constituinte desejou é “exatamente 
que os Poderes Públicos em geral cooperem na execução das tarefas e objetivos 
enunciados”. Nestes termos é que se convocam “todos os entes federados para uma 
ação conjunta e permanente. São eles, por assim, dizer, chamados à responsabilidade 
diante de obrigações que cabem a todos.”334 
Por outro lado, autores como Silvia Faber TORRES afirmam que o 
princípio da subsidiariedade informa dispositivos constitucionais tais como: o artigo 
194 (seguridade social); artigo 198, III (saúde); artigo 204, II (assistência social); ou 
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mesmo os artigos 209, 213 e 227 (educação).335 
Não parece correta a análise da autora, que encontra em tais dispositivos 
algo que não é inerente à sua fundamentação principiológica. Estes artigos muito mais 
“possibilitam” uma atuação concertada entre o Estado e a sociedade civil, mediante o 
exercício da participação popular, do que propriamente estabelecem um caráter 
“secundário” ou “acessório” da atuação estatal. Para que destes dispositivos fosse 
possível extrair um sentido normativo subsidiário, deveria neles constar expressamente 
um critério de exclusão geral acompanhado de uma cláusula de inclusão que fosse 
determinada pela ausência de possibilidades regionais de satisfação (ou seja, 
insuficiência da atividade privada ou local). Bem se sabe que, longe disso, tais artigos 
impõem uma obrigação geral de intervenção, que nem mesmo é parcialmente 
excepcionada por qualquer indicativo de caráter acessório. A regra é a parceria, 
mediante a prevalência de um equilíbrio complementar horizontal no qual não existe 
uma situação de competência privilegiada para qualquer dos organismos institucionais 
e sociais. 
Em termos mais específicos, a autora afirma que o artigo 227 estabelece a 
subsidiariedade ao prever em sua redação: um “dever da família, da sociedade e do 
Estado”,336 nesta ordem. A Constituição estaria “exatamente dando prioridade aos 
corpos intermédios para a prossecução do interesse público”.337  
Esta interpretação requer forte discordância. Não há qualquer motivo 
jurídico para se acreditar que no caso apontado a ordem dos fatores altere o produto. O 
elenco de entes responsáveis foi estipulado em absoluta situação de igualdade. Quando 
a Constituição Federal quis estabelecer alguma espécie de preferência, ela o fez 
expressamente, como no caso do artigo 174,338 em que o planejamento econômico é 
determinante para o setor público e só indicativo para o privado. Ou ainda no caso do 
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parágrafo primeiro do artigo 199,339 em que as entidades filantrópicas e as sem fins 
lucrativos terão preferência para participar do sistema único de saúde em face às 
empresas privadas. Ou, ainda, no artigo 208, inciso III,340 que prescreve a 
implementação do ensino para portadores de deficiência a ser realizado 
prioritariamente no próprio sistema regular e não em especial. Ou, finalmente, no caso 
da saúde, em que o artigo 196 prevê expressamente que se trata de um dever do Estado, 
embora os artigos 198, inciso II, e 199 prevejam a participação da comunidade e da 
iniciativa privada.341 
Propõe ainda Silvia F. TORRES, expressando tendência predominante na 
doutrina, que em razão do artigo 205 da Constituição o Estado assumiria “para si a 
função educativa, tendo em vista a insuficiência da família e da sociedade em suprirem 
as necessidades educacionais que o país demanda”.342  
Contudo, da leitura do artigo não se extrai tal assertiva. Ao contrário, ao 
afirmar que é dever em pé de igualdade entre a família e o Estado a promoção da 
educação, a Constituição deixa bem claro que somente com a colaboração da sociedade 
é possível uma adequada realização deste serviço público. Não há qualquer menção no 
texto que indique a presunção de insuficiência da sociedade. Até porque a existência da 
educação pública ao lado da privada é importante não somente por uma questão 
econômica, mas também sócio-cultural. Trata-se de um sistema que é ontologicamente 
híbrido. Ademais, o texto não se reporta expressamente aos específicos entes 
prestadores do serviço. Isso assim ocorre porque deve haver tanto a participação da 
sociedade na educação realizada em instituições efetivamente estatais, quanto nas 
pertencentes aos sujeitos privados. Participação que não está relacionada somente à 
prestação do serviço, mas à sua fiscalização; além do que requer colaboração mediante 
                                            
339
  “Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada. § 1º As instituições privadas poderão participar 
de forma complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou 
convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos.” 
340
  “Art. 208. O dever do Estado com a educação será efetivado mediante a garantia de: (...) III - atendimento 
educacional especializado aos portadores de deficiência, preferencialmente na rede regular de ensino;” 
341
  “Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas 
que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços 
para sua promoção, proteção e recuperação. Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, 
cabendo ao poder público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua 
execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado. 
Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um 
sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: (...) III - participação da comunidade. Art. 199. A 
assistência à saúde é livre à iniciativa privada.” 
342





ações simbióticas. O próprio SINAES (Sistema Nacional de Avaliação da Educação 
Superior) é uma simples, mas ilustrativa, demonstração deste fato quando, por 
exemplo, institui as CPA´s (Comissões Próprias de Avaliação) em cuja composição 
deve, obrigatoriamente, estarem presentes membros da comunidade externa às 
instituições de ensino.343 É de ações como esta que o dispositivo trata; nas quais tanto se 
reconhece a importância da capacidade social de atuação que ela é prevista legalmente. 
Cada qual deve desempenhar o seu papel educacional, sem qualquer relação de 
precedência ou preferência, pelo que, o critério de subsidiariedade é de todo inútil para 
explicar a normatização da matéria no Brasil. O mesmo raciocínio referente à educação 
vale para a assistência social e a previdência cujos artigo 194 e 201 da Constituição,344 
entre outros, se indicassem alguma preferência, certamente seria ela atribuível ao 
Estado e não o contrário. Uma breve leitura do texto constitucional fala por si. O 
simples fato de tanto a educação quanto a saúde, e também a previdência, serem livres 
à iniciativa privada, no máximo, indicam que no Brasil há o regime de liberdade de 
iniciativa quanto a estas matérias.345 Trata-se, portanto, do mero resultado do tipo de 
coordenação econômica escolhido pelo constituinte, cuja matriz capitalista justificou 
adequadamente a inexistência de planificação mas, por outro lado, atribuiu 
responsabilidade típica ao Estado no tocante à realização das políticas públicas, 
principalmente as sociais – o que alude a uma inafastável competência própria e direta 
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A subsidiariedade tem como princípio a prevalência da autonomia 
privada, ao contrário do que dispõe o regime jurídico-administrativo do 
Estado social, que tem como princípio a supremacia do interesse público. 
 
 
Vem tomando corpo a moda de encontrar nas bases históricas do 
Direito administrativo um caráter autoritário. Esta busca não retrata apenas uma 
vontade de refazer a história, até porque esta empreitada não seria nada original, pois a 
utilização pelos revolucionários do modelo institucional absolutista não retrata 
nenhuma novidade historiográfica, nem para os historiadores, nem para os 
administrativistas sejam franceses ou brasileiros.346 
No Brasil, Romeu Felipe BACELLAR FILHO já analisou esta questão de 
forma bastante apropriada em seu artigo intitulado “Breves reflexões sobre a jurisdição 
administrativa: uma perspectiva de Direito comparado”, publicado no primeiro trimestre de 
1998. Sem adotar uma postura ingênua e exaltatória das bases do Direito 
administrativo, o autor promove uma análise histórica que demonstra claramente a 
inadequação da idéia de que a adoção do contencioso seria um mero “pretexto” 
revolucionário para o exercício de sua arbitrariedade sem o incômodo do controle 
judicial, ou mesmo que seria apenas um instituto transpassado do Antigo Regime. 
Finalmente, também deve ser mencionada sua recorrência à história não como um meio 
de legitimar as idéias do presente, mas como uma forma de estudo crítico e propositivo 
em face da realidade atual. Nesse sentido, afirma: “O debate atual não mais se 
posiciona em termos de funcionamentos teóricos: a história comprovou a possibilidade 
de interpretações diferenciadas a respeito da independência dos poderes estatais sem a 
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quebra do núcleo essencial”.347 
A alusão a uma pretensa origem autoritária tem como escopo reduzir a 
força legitimatória de princípios como o do interesse público, ou mais 
especificadamente, da “supremacia do interesse público”. Trata-se, portanto, de uma 
interpretação da história cujo fim é conferir às proposições do presente um sentido mais 
facilmente apreensível e consonante com a mentalidade vigente, que é a de maior 
liberalização e flexibilização da vida. E embora seja uma “tese” muito atraente para o 
indivíduo pós-moderno, que é um sujeito por definição voltado à autonomia, à 
liberdade e à consensualidade negocial, trata-se de uma teoria de precária capacidade 
explicativa. Mas o fato é que está na moda; razão pela qual merece uma oportuna 
refutação. 
A construção do Direito administrativo brasileiro, assim como do Direito 
constitucional, foi bastante influenciada pela doutrina estrangeira. Não por “uma única 
doutrina estrangeira” e sim por um conjunto imenso de orientações, por vezes 
contraditórias. Fernando Mendes de ALMEIDA, por exemplo, aponta uma “verdadeira 
indigência” do Direito público mesmo até a República; situação esta só modificada com 
a influência científica da doutrina de Löning, Ferraris e Orlando.348 Ocorre que, em 
geral doutrina desconsidera a relevante interferência teuto-italiana, prestigiando-se 
quase que exclusivamente a inspiração francesa como o pilar do Direito administrativo 
nacional (não só do Administrativo, do Direito civil também).349 Esta visão majoritária 
contrasta fortemente com o fato de que o Brasil nunca adotou o sistema de jurisdição 
dupla. Poderia haver um maior paradoxo? Claro que sim... paradoxos não faltam, mas 
o interessante da teorização brasileira é justamente este amálgama entre diferentes 
influências, o que torna qualquer tentativa de “crítica originária” algo complicado e 
temerário, quando não totalmente inútil. Em geral a comum identificação das origens 
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reporta-se a um mecanismo importante (ainda que simbólico) de autoconhecimento. 
Mas não se deve levar tal empreitada muito a sério, como se o passado e o presente 
decorressem de meras relações de causa e conseqüência. Ademais, algumas análises 
teóricas e históricas realizadas alhures e por vezes transplantadas para o Brasil não têm 
verdadeira correspondência local. Exemplo deste fenômeno de “sofismática 
transposição” é a crescente utilização da doutrina administrativista portuguesa como 
fundamento para “novas interpretações” caseiras. Alguns brilhantes trabalhos por lá 
realizados (e não são poucos) têm sido lidos com desprendimento exagerado e até certa 
falta de crítica.350  
É importante considerar que além da história do Direito administrativo 
brasileiro não ser idêntica à portuguesa (apesar das similitudes inafastáveis), nem todos 
os institutos em termos de atividade e organização realmente são coincidentes na 
atualidade (veja-se o caso da regulação jurídica do terceiro setor). Em termos 
metodológicos, a doutrina administrativista portuguesa diferencia-se da brasileira por 
muito raramente denotar reais perplexidades, o fazendo, quando o faz, de forma muito 
mais intensa. A brasileira, o tempo todo “está no divã”, sendo recorrentes as 
confrontações e perplexidades, o que redunda até mesmo em uma carência de 
sistematicidade de pensamento, além de certa inflação de “novas versões” (que 
rapidamente fazem sucesso e passam a ser fartamente repetidas durante algum tempo). 
Isso sem entrar no assunto do interessante descompasso entre o que se diz na doutrina 
e o que se fala na jurisprudência (só por aí já se pode identificar uma “dupla 
personalidade” do Direito administrativo brasileiro). A mentalidade portuguesa, em 
geral, é mais respeitosa às origens de qualquer coisa do que a brasileira, que não se faz 
de rogada em arrumar a casa do seu jeito, com um descompromisso que por vezes 
segue ao arrepio de uma escorreita fidelidade às fontes. Se não fosse por isso, talvez não 
teriam os brasileiros conseguido elaborar um tão bem feito amálgama entre a tradição 
anglo-americana, a francesa, a alemã e a italiana em termos de Direito público; por 
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outro lado, se não fosse por conta das práticas e representações existentes, talvez o 
excelente Direito público brasileiro não carecesse tanto, e tanto, de efetividade. 
As origens autoritárias do Direito brasileiro em geral e, como não poderia 
deixar de ser, do uso e abuso do interesse público como fundamento retórico de 
legitimação do poder, não estão na França, mas na sua própria história personalista e 
carente de um real espírito republicano, que aos tropeços e solavancos redundou na 
efetiva construção de um espaço público (mas nem tanto...). As idéias típicas do Direito 
administrativo do final do século XVIII e início do século XIX, mesmo aquelas inerentes 
ao “autoritário” contencioso administrativo (que nunca existiu no Brasil), ou ao 
“autoritário” interesse público governamental (totalmente privatizado pelas práticas 
sociais brasileiras – e não só pelo Estado), produziram de forma intensa um efeito 
libertador e não o contrário. Se não fosse tal herança recebida na esfera das idéias – a de 
um “Direito administrativo libertador”, talvez a mutação da mentalidade então 




O sofisma das gêneses autoritárias do Direito administrativo e  
da supremacia do interesse público 
 
Há quem recue no tempo, como é o caso de Ruy Cirne LIMA, quando 
aloca a gênese do interesse público nos textos jurídicos romanos,351 ou ainda, Gerhart 
NIEMEYER, que elabora uma consistente defesa da existência de uma noção de 
interesse público em toda a história da teoria política (de Platão e Aristóteles, a Locke, 
Adam Smith e Stuart Mill, passando por Santo Agostinho e São Tomás de Aquino).352  
Outros autores afirmam que a teoria do interesse público surgiu com os 
direitos individuais, quando da separação entre a burocracia administrativa e o arbítrio 
do rei (o interesse público teria nascido como uma forma de oposição ao domínio 
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absolutista),353 sendo a Revolução Francesa o marco inaugural desta nova interpretação 
jurídico-administrativa.354 É comum, ainda, serem encontradas no liberalismo do século 
XIX as raízes conceituais do termo, a partir do entendimento esboçado pelos 
economistas clássicos de que o interesse público equivale à soma dos interesses 
individuais. Aliás, esta idéia predominou no pensamento ocidental durante um largo 
espaço de tempo.355 
Mais recente, e de forma perfeitamente consonante com a mentalidade 
dos dias atuais, tornou-se comum a realização de críticas a esta visão da história, que 
seria falsa, pois a teoria do interesse público “representou antes uma forma de 
reprodução e sobrevivência das práticas administrativas do Antigo Regime que sua 
superação”.356 Ou seja, o Direito administrativo, ao contrário do que a doutrina 
geralmente aponta, possuiria raízes autoritárias, em razão das quais o princípio da 
supremacia do interesse público não teria nada de liberal ou emancipador. 
A história sempre tem mais de um lado e sua constituição em variadas 
versões é algo pra além de prosaico. Ao propor uma diferente origem do Direito 
administrativo, em certa medida viciada porque autoritária, a pretensa “nova 
interpretação” nada mais faz do que recusar a importância tanto do aspecto real quanto 
da face simbólica da legislação revolucionária e do pensamento liberal francês (sempre 
pendendo para uma valorização exagerada da tradição utilitarista anglo-americana). 
Além disso, ignora a relação de sentido inerente ao estabelecimento de uma corrente 
política que teve forte influência na construção moderna do Direito (mesmo não se 
esquecendo que esta construção tenha convivido com instituições ainda pré-modernas). 
Se a teoria tradicional talvez prestigiasse demasiadamente a “metade cheia do copo”, os 
seus críticos, agora, parecem só enxergar a “metade vazia”.  
Querer igualar, como fazem os “novos críticos”, o momento pré-
revolucionário com o momento pós-revolucionário mediante a mera indicação 
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simplista de uma origem do Direito administrativo em práticas autoritárias é promover 
um anacronismo. Não se ignora que a realidade política de antes e depois era 
igualmente arbitrária, porém seria ingênuo imaginar que seria arbitrária da mesma 
forma. Os modelos de normatização destas realidades constituem ontologia 
radicalmente diversa, o que, por si só, resulta na existência de uma realidade distinta. 
Afinal, a realidade é composta pela junção entre ser e dever ser. 
O reconhecimento formal de um novo Direito administrativo que se 
submete à lei e não ao soberano torna-o sem dúvida alguma um instrumento de 
libertação e não somente de dominação. Vários historiadores estudaram que as 
mudanças no plano da idéias não acarretam, ao menos de imediato, alterações no plano 
das mentalidades (e às vezes, nem no institucional). E o contrário também é verdadeiro: 
nem sempre uma mutação na orientação mental consegue produzir as respectivas 
modificações no plano das idéias (embora deva ser reconhecido que a segunda hipótese 
é muito mais comum). O que não se pode é tornar indistinta a proposta no plano das 
idéias (e normas jurídicas) da sua efetividade no plano da vida institucional, 
condicionado que está pela mentalidade subjacente.  
Ou seja, o Direito Administrativo pós-revolucionário (de caráter 
formalmente liberal) não surgiu inserido em uma realidade totalmente transformada. 
Autores clássicos do Direito administrativo do século XX, como Jean RIVERO, estavam 
bem cientes desta conjuntura. Com a revolução os serviços administrativos do século 
XVIII especializam-se cada vez mais em tarefas precisas e sua organização passa a 
adotar certo “estilo militar” (centralizada, hierarquizada). Apesar da filosofia liberal, 
tais atividades são exercidas em regra pela via autoritária; e ainda que submetidas à 
legalidade são, na prática, pouco contidas. E uma das razões disso é justamente o fraco 
desenvolvimento do Direito administrativo. A justiça administrativa especial oferece 
poucas garantias ao particular. Entretanto, o avanço dos institutos do Direito 
administrativo acompanha a paulatina incorporação de tais garantias e não o inverso. 
Se a administração do ano VII respondia a um regime autoritário na ordem pública e 
liberal na ordem econômica, aos poucos estes postulados se inverteram: o liberalismo 
foi para a ordem política e a autoridade foi para a ordem econômica.357 
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Não seria razoável desconsiderar que a Revolução Francesa foi um 
importantíssimo marco real e simbólico cujas conseqüências liberais são insofismáveis, 
em que pese ter precedido e convivido com períodos de terror e absolutismo (o que, 
aparentemente, seria incompreensível se lembrados os seus postulados de liberdade, 
igualdade e fraternidade). A influência deste movimento reverberou para o mundo 
contemporâneo de forma muito mais intensa que a Revolução Americana ou Gloriosa 
no sentido de disseminar idéias universais de liberdade que requeriam, inclusive, uma 
inovadora forma de administração pública (cuja implantação havia sido tentada por 
Turgot), mas fora fracassada pela resistência conservadora – um tiro no pé da própria 
monarquia.358 
Não é possível concordar com as conclusões radicais de Paulo OTERO ao 
propor que há “uma perfeita continuidade entre o modelo de controlo administrativo 
adoptado pela Revolução Francesa e aquele que vigorava no Ancien Régime”.359 Mesmo 
Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da SILVA reconhece que embora tenha existido 
uma continuidade, esta não significa “plágio”. Ao tempo em que a Revolução Francesa 
“não fez tábua-rasa da realidade político-jurídica anterior”, é certo que “ela introduziu 
profundas alterações e transformações no domínio administrativo”. Como aponta o 
autor, as instituições recebidas do Antigo Regime serão reenquadradas no novo 
modelo. “O liberalismo político gerou, assim, um modelo de Administração original e 
típico”.360 
Os franceses não se tornaram liberais do dia para a noite. Nem mesmo sua 
concepção de liberdade, igualdade ou fraternidade é a mesma que para os indivíduos 
contemporâneos. As palavras das declarações podem ser iguais, mas o seu sentido 
certamente não é (veja-se o caráter paradoxalmente arbitrário do próprio conceito 
jacobino de vontade geral). Não é por outro motivo que a história das mentalidades 
sempre esteve tão ligada às estruturas mentais de longa duração (ainda que hoje se 
saiba que esta ligação não é imprescindível).  
Também não é por outro motivo que os historiadores do Direito são tão 
críticos em relação à busca por comparações diretas entre o sentido dos institutos 
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jurídicos existentes no passado e seu entendimento contemporâneo.361 A não ser do 
ponto de vista simbólico (que não deixa de ser importante), qualquer relação de 
identidade de sentido entre o signo “interesse público” do século XIX e aquele presente 
em realidades posteriores (como a pós-Constituição de 1988) configura um 
anacronismo historiográfico. A própria tentativa de identificar o sentido do “dogma 
absolutista da verticalidade das relações entre o soberano e seus súditos” com a teoria 
da prevalência da vontade geral revolucionária é um equívoco grave.362 Ainda, o 
próprio sentido da supremacia do interesse público liberal construído no século XIX 
com base na autonomia privada (e que suplantou a tese da vontade geral) possui 
fundamentação radicalmente diversa da supremacia do interesse público como 
princípio do regime jurídico administrativo típico do Estado de bem-estar social de 
final de século XX.  
O procedimento de busca de uma “gênese autoritária” identificada nos 
fatos ocorridos na passagem do século XVIII para o XIX, além de ser uma visão parcial 
e bastante restrita dos acontecimentos do período, conduz a uma análise teórica pouco 
consistente, principalmente quando proclama por uma falta de libertação do caráter 
autoritário, que estaria presente até os dias de hoje, como se houvesse um vínculo 
histórico linear entre aquele passado e este presente. Tal linearidade é constituída a 
posteriori, nestes termos, perfeitamente passível de sucumbir à crítica de autores como 
Ricardo Marcelo FONSECA ao destacarem o equívoco típico da teoria historicista que 
acaba sendo “forjada pelos condicionantes do tempo que está a se debruçar sobre o 
passado, e que, por isso, normalmente se mostra completamente incompatível com a 
complexidade do próprio passado para o qual o estudo deveria ser fiel”.363 Obviamente 
que existem vínculos e recíprocas influências entre o passado e o presente, porém, sua 
relação não se opera de forma simples e direta. 
Fugindo-se de uma análise fático-historicista rumo a uma verificação 
histórica a partir das mentalidades, não parece ser crível negar que o rompimento 
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fundamental no paradigma jus-administrativo ocorreu por intermédio da superação do 
Antigo Regime. E isso ocorre porque o fundamento da prevalência da verticalidade do 
poder do rei não possui contrapartida. O interesse público pautado na vontade geral (e 
na soberania popular) possui uma característica original e radicalmente distinta que é a 
sujeição como contrapartida da prerrogativa. Ou seja, o Estado só pode mais que os 
indivíduos porque, por outro lado, ele pode menos (devido à sua submissão à vontade 
do povo). Mesmo que, na prática, o mundo tenha vivido muitos anos (talvez séculos) 
de uma atuação ainda arbitrária dos Poderes Públicos, a mudança de “representação” e 
sentido do poder não pode ser ignorada ou recusada, pois foi por intermédio dela que 
se tornou possível a construção de um novo fundamento de legitimidade ao Direito 
público. No século XVIII, as típicas situações de carência democrática eram fruto de um 
tempo próprio, cujas mutações conviviam com permanências culturais reacionárias.  
Situação análoga, por exemplo, ocorreu quando da Revolução 
Bolchevique. Por certo a sociedade russa não foi dormir aristocrática e acordou 
comunista em 1917. Ao contrário, a incrementação totalitária ocorrida na seqüência da 
“revolução socialista” encontrou terreno extremamente fértil em uma sociedade cujos 
pilares culturais estamentais ainda eram consistentes.364 E a queda do muro de Berlim 
veio demonstrar o quanto a retroalimentação totalitária desta mentalidade não-liberal 
ainda é evidenciável, mesmo em um regime formalmente democrático.  
A história constitucional inglesa e americana denota disparidade entre os 
resultados esperados da Constituição e os pretensos princípios básicos nela contidos 
por influxo da conjuntura que lhe serviu de base cultural. Na Inglaterra dos séculos 
XVIII e XIX o exercício do poder facilmente se tornava repressivo mesmo no quadro do 
rule of law, pois o fato é que não existia um efetivo poder institucional que pudesse 
controlar o Parlamento, principalmente quando este agia a mando do rei365 (e nem 
mesmo a mentalidade dos ingleses havia consolidado um sistema de direitos 
inalienáveis, apesar da vitória na esfera das idéias deste conceito). Na América do 
Norte do final do século XVIII a idéia predominante sobre a representação política 
tinha por base o “axioma britânico segundo o qual é a propriedade que confere ao 
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homem o direito de fazer-se representar”. Ou seja: “a propriedade é a regra de 
representação” e não a efetiva soberania popular, apesar da retórica que envolveu a 
formação do sistema constitucional norte-americano.366 É justamente este fato que levou 
os defensores do New Deal a promover uma forte crítica ao sistema da common law, por 
ser um “mecanismo de insulamento da distribuição de riqueza e de benefícios legais em 
relação ao controle coletivo”. Segundo Cass SUNSTEIN esta visão denunciava o fato de 
que o “catálogo de direitos do common law incluía, ao mesmo tempo, muito e muito 
pouco – uma excessiva proteção do interesse estabelecido dos proprietários e uma 
proteção insuficiente dos interesses dos pobres, idosos e desempregados”.367 
E o Brasil? Já está prescrita uma Carta de Direitos desde a Constituição de 
1824, logo reforçados pela proclamação da República. Direitos obviamente consagrados 
apenas no plano formal e conviventes com uma prática essencialmente centralizadora e 
não democrática, além de fortemente patrimonialista.368 Será que isso torna o regime 
jurídico do período um modelo autoritário? Se comparado com o regime jurídico-
constitucional contemporâneo, sem qualquer dúvida. Se considerado o tempo histórico 
de seu reconhecimento, certamente que não. Seria um anacronismo imaginar que a 
Constituição de 1824 foi essencialmente autoritária, mesmo se considerada a existência 
do poder moderador. Da mesma forma é um anacronismo imaginar que a experiência 
autoritária com a qual conviveu o Direito administrativo em seus primeiros passos 
realmente o marque como um instrumento normativo essencialmente autoritário. Não é 
por outra razão que Jean RIVERO vai afirmar que “a obra do ano VII só toma o seu 
relevo quanto confrontada com as tradições em relação às quais teve que tomar posição: 
a do Ancién Regime e da Revolução”.369 O mesmo ocorre com a história do 
constitucionalismo inglês e americano. Suas experiências arbitrárias ou não-
democráticas topicamente consideradas não desabonam os créditos inerentes ao avanço 
que sua teoria constitucional ocasionou para o paradigma ocidental de orientação 
ideológica. Avanços incidentes sobre o passado e que contra ele se colocam, ainda que 
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bastante incipientes em relação às potencialidades que construíram para o futuro dos 
direitos do homem. 
O caminho de desenvolvimento dos institutos do Direito administrativo 
denota, seja por intermédio da doutrina (que sempre foi concomitante e até precedente 
à jurisprudência do contencioso, influenciando-a),370 seja pela própria jurisprudência 
(com destaque ao Conselho de Estado francês), um meio de resistência em face da 
realidade predominantemente adversa. Sabino CASSESE identifica que a 
incrementação da estrutura do novo Estado que surge na transição para o século XIX, 
sua correspondente legislação administrativa e a reordenação promovida pelo Conseil 
d´Etat não seria suficiente para a “decolagem” do Direito administrativo se não fosse 
acompanhada pela produção de um grupo que denomina de efforts d´inventaire, um 
notável corpo de operadores do Direito, professores e juristas que se dedicaram à 
matéria.371 Uma importante demonstração da histórica batalha entre a esfera das idéias 
e a esfera das mentalidades; conflito este que define as instituições. Destarte, ver na 
origem dos “institutos administrativos” (o pensamento, a ciência, as representações) 
um ranço autoritário é um equívoco flagrante. Os temas do serviço público e da 
responsabilidade civil do Estado são exemplos ilustrativos da tentativa de se efetuar 
uma inversão dos padrões típicos do Antigo Regime; a ênfase na temática do controle 
do “excesso de poder” é a demonstração mais significativa deste fenômeno, que 
produziu uma influência direta no Brasil já durante o regime monárquico.372 
O que jamais irá significar que a França do século XIX chegou perto de ser 
um Estado de Direito nos contornos em que hoje ele é estabelecido em termos de 
liberdade, igualdade e segurança jurídica (o mesmo ocorre com os Estados Unidos, a 
Inglaterra e, mais obviamente ainda, o Brasil). O fato é que o Direito administrativo é 
muito recente, tendo tomado forma lentamente no século XIX, consolidando-se apenas 
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no último quartel deste século.373 Por este motivo é que autores como Romeu Felipe 
BACELLAR FILHO se recusam a estabelecer apenas uma data para o “nascimento” do 
Direito administrativo, mencionando não as leis revolucionárias, mas o célebre caso 
Blanco, como a mais prestigiada delas.374 
O argumento de Paulo OTERO quando afirma que o Direito 
Administrativo não possui origem garantística porque não se originou do Parlamento, 
mas dos tribunais, produz um equívoco de interpretação. Primeiro, engana-se ao 
propor que há uma origem unívoca (jurisprudencial), como se o Conselho de Estado 
não fosse fruto do seu tempo e das demandas nele contidas (e, portanto, do avanço do 
espírito garantístico tipicamente revolucionário); segundo, porque limita a 
possibilidade do garantismo ao Direito judicializado, exaltando o fato de que os 
revolucionários eram contra a submissão dos atos administrativos pelo Poder Judiciário 
simplesmente porque queriam “impedir que o espírito de hostilidade reinante nesses 
últimos contra a Revolução limitasse a liberdade de acção das autoridades 
administrativas revolucionárias”.375 Esta é uma visão reducionista do movimento, 
seguramente mais complexo do que o retrato intencionalista do autor.  
A imposição normativa do entendimento de vontade popular 
(tipicamente rousseauniano) produziu uma interpretação do princípio da separação 
dos poderes, nos contornos do que se entendia faticamente por “vontade popular”. 
Vontade que não poderia ser obstada por decisões “técnicas” e não políticas, advindas 
de um órgão sem legitimidade para julgar questões de caráter público (e note-se que 
aqui não se fala da noção administrativista de um “regime jurídico de supremacia do 
interesse público”, pois este é um instituto que vai ser delineado muito mais tarde). 
Para Jean-Jacques ROUSSEAU “o poder legislativo pertence ao povo e não pode 
pertencer senão a ele”. Os governantes e magistrados são apenas funcionários. Neste 
espectro, não cabe aos juízes determinar o sentido final da lei. E “se o soberano quer 
governar ou se o magistrado quer fazer leis ou, ainda, se os súditos recusam-se a 
obedecer, a desordem toma o lugar da regra, a força e a vontade não agem mais de 
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acordo e o Estado, em dissolução, cai assim no despotismo ou na anarquia”.376 De 
forma diversa do que em geral é sugerido, a revolução francesa, originalmente 
inspirada em Rousseau, não incorpora a célebre divisão do Barão de Montesquieu, pois 
o Executivo não seria um efetivo poder, como é o Legislativo.377 Esta é a origem da Lei 
de Organização Judicial de agosto de 1790, que atribuiu a função de controlar a 
legalidade dos atos da Administração a um sistema de autocontrole, inibindo a 
competência dos magistrados (sistema este que mais tarde constituiu o contencioso 
administrativo).378 
Esta base teórica rousseauniana, bem apreendida pelos jacobinos, foi 
altamente relevante na exclusão da competência judicial para o controle da 
Administração. Maurizio FIORAVANTI explica que existe um “solidísimo hilo de 
continuidad”, que une as duas primeiras constituições revolucionárias: a concepção 
“monista” da estrutura constitucional; ou seja, a tendência de identificar o sujeito 
soberano (a nação, o povo) “en un de los poderes previstos por la constitución, que en ese 
momento no podía ser outro que el legislativo, el poder de los representantes o de los mandatarios 
del mismo pueblo soberano”. Nestes termos, cabia aos representantes do povo “mantener 
bajo control a los otros dos poderes, de tal manera que impidiessen que la voluntad general, 
contenida en la ley, pudiese ser traicionada, o simplesmente enturbiada y confundida, por 
aquellos, jueces y administradores, que tenían la obligación de aplicarla y de executarla”.379 
Os próprios acontecimentos do período colaboraram fortemente para a 
práxis da idéia. Segundo relata Renato Janine RIBEIRO, homens como Montesquieu,380 
que ocupou o cargo de magistrado do Parlamento francês, foram aclamados pela 
opinião pública em decorrência de sua inicial oposição ao desgoverno de Luis XVI. 
Menos de um ano depois, “eles aparecerão ao mesmo povo como os defensores 
incondicionais do privilégio, e vários serão condenados, mais tarde, como contra-
revolucionários”. Nesta conjuntura, por certo a visão ideal de Montesquieu, favorável 
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ao modelo de inspiração inglesa dos checks and balances, não possuía qualquer 
possibilidade fática de realização.381 O que confirma a impossibilidade de ser aceita 
uma explicação simplista sobre as decisões políticas do período, que dificilmente 
podem ser traduzidas apenas como uma retórica fruto da conveniência dos dirigentes 
revolucionários.382 Pelo contrário, aceitar o modelo de Montesquieu implicava, via de 
regra, prestigiar as imunidades aristocráticas. 
Diferentemente do que poderia inicialmente aparentar, os Parlaments eram 
“cortes provinciais criadas pela monarquia com suprema autoridade judicial em suas 
regiões”. No século XVI, funcionários reais, os “maitres de requêtes” estenderam 
gradualmente os direitos jurídicos da monarquia; por outro lado “os editos reais 
requeriam, em princípio, o registro formal pelos parlaments para que se tornassem leis”. 
Apesar da consolidação absolutista da França no século XVII, os magistrados 
provinciais permaneciam sendo os “bastiões do particularismo tradicional”, 
componentes que eram ainda de uma estrutura mental tipicamente medieval.383 
Esta relação entre modernidade e medievalismo, entre o centralismo da 
coroa e o descentralismo medievalista da aristocracia marcou todo o período 
absolutista. Em 1604 a venda de cargos do aparelho do Estado, que existia há mais de 
um século, foi estabilizada com a decisão de torná-los hereditários (mediante o 
pagamento anual de um foro). Este “mercado” institucional ampliou-se radicalmente 
em poucos anos, pelo que o Estado teve que se utilizar de coletores de impostos, os 
officiers. Esta nova “noblesse de robe” nada mais fez do que disseminar a corrupção 
generalizada, inserida que estava numa conjuntura de confusão administrativa e 
improvisação financeira. Foi somente com Armand Jean Du Plessis, o Cardeal de 
Richelieu, governante de fato a partir de 1624, que a racionalização da máquina 
administrativa foi possível. O ministro criou o sistema de “intendants” (de Justice, de 
Police, de Finances), recrutados entre os membros da pequena e média nobreza do século 
XVII. Funcionários detentores de cargos revogáveis e não comercializáveis foram 
despachados para as províncias com amplos poderes. Inicialmente temporários, foram 
com o tempo tornados comissários permanentes do governo central. Como observa 
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Perry ANDERSON, obviamente, logo se tornaram “extremamente impopulares entre a 
camada dos officiers, cujas prerrogativas locais eles invadiram”. Para a aristocracia 
antiga e de elevado nível hierárquico, os intendants tornavam-se progressivamente 
autoritários ao propugnarem pela aplicação das determinações do poder central. Os 
magistrados não poderiam tomar outro caminho se não o de passarem a ser os porta-
vozes de resistência dos officiers e commissaires em face ao poder real (intensificado com 
Luiz XIV, que chegou a anular a exigência de registro dos éditos reais nos 
parlamentos).384 Desta visão negativa sobre os intendants, não compartilhava a 
população em geral. O próprio André de LAUBADÈRE (um autor que é 
freqüentemente utilizado como fonte original da tese da “gênese autoritária”) afirma: 
“a jurisdição do intendente caracterizava-se, nesta época, por sua gratuidade, sua 
rapidez e pela ausência de procedimento formalista, dados que se opunham à justiça e 
contribuíram para o seu sucesso”.385  
O reinado de Luis XIV foi marcado por uma péssima situação financeira 
da França, não causada, mas agravada, pela extravagância da corte. As tentativas de 
ampliação dos impostos, rompendo-se com a imunidade fiscal da aristocracia, foram 
alvo de resistência por parte dos parlaments (que eram formados exclusivamente pelos 
extratos nobiliários, pois estavam excluídos os plebeus da sua composição). A 
aristocracia recusou-se peremptoriamente a perder seus privilégios econômicos, 
principalmente considerando que não teriam qualquer incremento de direitos políticos 
em detrimento do poder monárquico. É neste momento que os magistrados passaram a 
se utilizar da linguagem retórica burguesa, cujo ideário estava em franca ascensão. 
Conforme destaca Perry ANDERSON “um dos ramos da aristocracia francesa mais 
marcados pelo conservadorismo inveterado e pelo espírito de casta” torna-se o grupo 
defensor das “liberdades”, defendendo arduamente o princípio da separação de 
poderes e o controle dos atos da Administração sobre sua prerrogativas privadas e 
direitos consolidados. 386 
Propor uma “ilusão garantística da gênese” sem diferenciar quem seria o 
“sujeito não garantido” resulta na sustentação de uma tese tipicamente liberal, 
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direcionada à proteção de apenas um dos estrados da sociedade. Na França dos séculos 
XVII e XVIII era somente a classe aristocrática a efetivamente protegida pelos 
magistrados, inclusive contra as constantes investidas do rei e suas tentativas de 
incursão na modernidade. Não poderia ser outra a tarefa revolucionária que não a de 
defender um sistema que não recaísse nas mãos dos magistrados, desenvolvendo-se 
assim uma peculiar interpretação do princípio de separação dos poderes que 
prestigiava a figura dos intendentes. RIVERO aponta que os revolucionários, 
“dominados pela lembrança do combate secular travado pelos Parlamentos contra a 
Administração real entenderam subtrair a atividade dos administradores ao controle do 
poder judicial”. Não foi por outra razão que a Administração pública ficou imune ao 
acesso judicial comum e que se desenvolveu uma teoria de recusa do controle da 
discricionariedade. Acreditava-se que a liberdade estaria muito mais garantida se ao 
Judiciário não fosse conferida a prerrogativa de se imiscuir no trabalho legítimo dos 
representantes da vontade popular. Daí a origem, desde o ano VIII, do Conselho de 
Estado.387 O que não significou, por esta razão, a inexistência de controle do poder 
administrativo.  
O fato de um sistema político-administrativo não se enquadrar no sistema 
de três funções independentes (como no ideário de Montesquieu ou no modelo dos dias 
atuais) não indica a inexistência de controle dos poderes estatais. É uma ilusão reputar 
à existência do sistema tripartite a condição de critério determinante do caráter 
autoritário ou não do regime. E o Brasil bem exemplifica este fato. Conforme descreve 
Caio PRADO JÚNIOR, no período colonial, com o direito português vigente na colônia, 
funcionavam contrapesos de poder bastante significativos e peculiares. As autoridades 
coloniais não se enquadram em um esquema hierárquico tradicional; “não formam 
propriamente degraus inferiores da escala administrativa, no sentido que hoje damos a 
esta noção”. Nos órgãos judiciário-administrativos típicos do período, as Relações, o 
governador é um simples participante e em que pese ocupe o cargo de presidente, os 
demais membros não são seus subordinados. Ademais, há vários outros órgãos 
administrativos que propiciam a limitação do poder do governador e “que atuam como 
os outros tantos fatores de autonomia e independência de seus membros”. Há órgãos, 
também, que não recebem qualquer interferência do governador, como as 
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“intendências do ouro e dos diamantes” ou as “mesas de inspeção”. Situação esta que 
não impede os vários casos de abuso e arbitrariedade realizados pelos governadores; 
casos estes paralelos aos vários outros em que ocorre exatamente o contrário: não 
conseguem se fazer obedecer e nem realizar as providências do seu governo.388 Daí o 
motivo pelo qual não é possível ser efetuada uma comparação direta entre a realidade 
de então e a atual, como se os institutos e os sistemas jurídico-administrativos fossem 
fórmulas aplicáveis de forma idêntica independente do tempo e lugar. 
A posição de Paulo OTERO ao afirmar que o rompimento com os 
postulados clássicos de Montesquieu foi um “simples pretexto” para justificar um mero 
“objectivo político concreto de garantir um efectivo alargamento da esfera de liberdade 
decisória da Administração Pública” não é compatível com a própria visão 
paulatinamente constituída no profícuo e polêmico ambiente revolucionário. Como 
relata Eric HOBSBAWN, “a Revolução Francesa não foi feita ou liderada por um 
partido ou movimento organizado, no sentido moderno, nem por homens que 
estivessem tentando levar a cabo um programa estruturado.” Ou seja, foi “um 
surpreendente consenso de idéias gerais entre um grupo social bastante coerente”, a 
burguesia, que deu o tom da revolução, mas que não a controlou como inicialmente 
imaginava (aliás, sequer imaginava uma revolução de tais proporções).389  
A contra-influência do jacobinismo nesta seara foi inconteste e a própria 
definição de seus postulados implica a verificação histórica de um intenso debate, com 
lutas internas, posições radicalmente opostas e tendências por vezes totalmente 
contraditórias.390 Acima de tudo, conforme aponta Michel VOVELLE, o traço mais 
marcante do jacobinismo talvez tenha sido a reivindicação por unidade e 
indivisibilidade. Característica esta que convivia com o “claro sentimento do direito ao 
exercício direto da soberania popular e às iniciativas coletivas de salvação pública”.391 
A interpretação do que seria o “princípio da separação dos poderes” não poderia ser 
outra que não aquela decorrente desta mentalidade (que se constituiu desde as bases do 
movimento – tanto se considerados os grupos da cidade quanto do campo).  
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Se o contencioso era concebido apenas como um meio de autocontrole da 
Administração, tendo por objetivo primordial a proteção da legalidade e só 
secundariamente a defesa dos direitos dos indivíduos, isso não significa que se tinha 
uma visão dela favorável e desfavorável dos direitos individuais, como se estes fossem 
menos importantes. Ocorre que o entendimento de então dos direitos individuais tinha 
sua real expressão na própria legalidade. Aliás, a grande discussão propiciada pela 
estrutura administrativa na França, antes de se referir ao instituto do serviço público, 
residiu justamente na idéia de que o contencioso administrativo concernia à proteção 
dos direitos individuais, enquanto o procedimento gracioso reportava-se aos interesses 
da coletividade. Analisando relatórios da Câmara dos Deputados sobre o Conselho de 
Estado francês, o Visconde do Uruguai encontrou a seguinte referência de um dos 
deputados relatores: “Se quiséssemos indicar seu princípio, diríamos que o poder 
administrativo (gracioso) se pronuncia sobre interesses, e a jurisdição contenciosa sobre 
direitos; que uma consulta a razão e a equidade e tem por objeto o interesse geral, que a 
outra consulta o direito adquirido por cada um e tem por objeto a justiça”.392 Como 
descreve Vasco Pereira da SILVA, no sistema francês a garantia dos direitos individuais 
“era realizada sobretudo através da lei e não de meios jurisdicionais”. De acordo com a 
visão liberal “a Administração era vista como uma entidade agressiva, cuja intervenção 
era potencialmente lesiva dos direitos do cidadão”. É justamente por este motivo que 
deveria submeter-se ao princípio da legalidade.393  
Na prática, o arbítrio e a opressão ainda eram condição cultural dos 
Estados ocidentais, independentemente da transformação ideológica vivenciada e das 
próprias modificações institucionais realizadas. Ao contrário do que a estrutura do 
Conselho poderia indicar, sua jurisprudência (que se consolida em repertório já em 
1808),394 desde o início e ainda que inserida nos limites da realidade de então, refletiu 
uma postura garantística que provavelmente não seria possível se ao invés de 
prestigiada a estrutura dos intendants, tivessem os magistrados conservado sua 
competência de apreciação sobre os atos da Administração, como no modelo inglês. 
O importante é não olvidar que a atuação autoritária do governo não é 
uma exclusividade francesa. A prática constitucional inglesa, não somente no século 
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XVIII, mas em diferentes períodos, foi muito diferente de sua teoria e nisso empata com 
a francesa. Esta dimensão sempre foi subvalorizada pelos anglófilos (inclusive 
franceses) que tradicionalmente elogiam o sistema constitucional inglês como um 
modelo ideal de garantia dos direitos individuais395 (em geral em detrimento do 
modelo francês). Este fenômeno fica bem demonstrado quando em foco o século XVI. 
Segundo Perry ANDERSON o historiador britânico Joel Hurstfield “critica com eficácia 
os anacronismos apologéticos em que se baseiam até hoje os escritos sobre esse 
período” e que desconsideram o caráter essencialmente absolutista do crescimento do 
aparato repressivo do Estado britânico por intermédio de uma atividade parlamentar 
vinculada às decisões do soberano, inclusive com a aprovação de nove diferentes leis 
sobre a traição.396 
Direcionando-se mais particularmente ao período da Revolução Francesa, 
vários são os exemplos da atuação arbitrária e repressiva do Parlamento britânico no 
final do século XVIII e início do século XIX, colocando em xeque a idéia de que haveria 
um melhor sistema de controle das imunidades do poder na common law devido ao não 
afastamento do controle judicial. Ao lado de leis efetivamente libertárias, a Grã-
Bretanha conviveu com vários atos constitucionais que consistiam em “insolentes 
abusos de poder”. O Middlesex Justices Act, o Alien Act e o Traitorons Correspondence Act 
são exemplos interessantes,397 porém mais ilustrativos dos abusos praticados pelo 
poder público na Inglaterra são as habituais suspensões da liberdade de ir e vir por 
intermédio do Habeas Corpus Suspending Act. Por sua vez, o famoso e polêmico 
Treasonable and Seditious Practices Act tornava traidor, e sujeito à pena de morte, 
qualquer pessoa que “tornasse público qualquer impresso ou escrito, praticasse 
qualquer ato que atacasse o rei ou o Parlamento com a intenção de ou diminuir ou 
depor [...] ou de os obrigar a modificar as suas medidas ou pareceres [...] ou de 
intimidar ou perturbar ambas ou qualquer das Câmaras do Parlamento”. E como se não 
bastasse, esta lei foi complementada com a edição do Seditious Meeting and Assemblies 
Act, que suspendeu praticamente todo o direito de reunião pública. Finalmente os 
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Combination Acts visavam conter a agitação dos operários, tornando ilegais quaisquer 
espécies de negociação coletiva ou sindicato de trabalhadores (como na França com a 
Lei Le Chapelier).398 A proclamada atuação judicial inglesa muito pouco fez recuar esta 
tendência regulatória e arbitrária. Pelo contrário, em geral apoiou as atividades 
executivas. Veja-se que por intermédio do Navy Recruting Act os magistrados locais 
podiam recrutar desocupados, desordeiros e pobres insubsistentes para a Marinha da 
Grã-Bretanha, fazendo uma “limpa conservadora” em seus conties. Estes exemplos 
denotam fartamente que a teoria constitucional inglesa “considerada comumente como 
um baluarte da liberdade” se tornou mais simbólica que real (notadamente em tempos 
de crise). Enquanto a elite parlamentar sentia-se segura, as liberdades eram garantidas, 
mas quando se experimentava de algum modo ameaçada, rapidamente intervia nas 
liberdades, em geral argumentando que assim agiam justamente para preservar a 
Constituição.399 Se fossem franceses diriam: “foi para preservar a vontade geral”. 
Nestes termos, é um equívoco romantizar a atuação judicial nos 
primórdios do Direito público moderno, como se fosse este o critério da identificação 
“como democrático ou não” do exercício do poder. Paulo OTERO parece visualizar a 
atuação judicial do século XVIII e início do XIX como se ela retratasse verdadeira 
garantia contra o poder; mais que isso, aparenta compreender o controle judicial do 
período nos mesmos termos em que ele é identificado na contemporaneidade. Sabe-se 
que não era assim. Na realidade, a inibição da competência judicial de controle dos atos 
administrativos realizada no período revolucionário não conduzia necessariamente à 
redução das garantias “que os particulares teriam se submetessem o controlo da 
actividade administrativa a um poder eqüidistante, independente e imparcial – o poder 
judicial protagonizado pelos tribunais judiciais.400 E isso pelo simples fato que a França 
não conhecia um poder eqüidistante, independente e imparcial – e quiçá a Inglaterra o 
tivesse. Esta realidade de separação dos poderes é típica apenas do século XX. 
Nos Estados Unidos não foi a “comunidade” que definiu os direitos dos 
indivíduos, muito menos era o Judiciário uma fonte de realização da vontade 
democrático-popular. Esta era provavelmente a ideologia inicial das discussões que 
animaram o cenário da década de 1770. Todavia, como esclarece Horst DIPPEL, “nas 
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décadas subseqüentes, foi cada vez mais o indivíduo egoísta e auto-suficiente que 
desconfiou dos políticos e do governo e que, depois de 1776, usou de políticas elitistas, 
erigindo barreiras contra a lei das maiorias ilimitadas para confiar os seus direitos não 
às legislaturas, mas aos tribunais”.401 Ou seja, a atuação dos tribunais na tradição anglo-
americana também não refletia um democrático meio garantidor da típica vontade 
popular, como a princípio os ideais revolucionários do período indicavam que deveria 
ser; estava, portanto, altamente comprometida com o próprio interesse das elites 
dominantes. Não se deve olvidar a importante crítica promovida na teoria política 
norte-americana do século XX a respeito do processo de criação do Direito a partir de 
decisões judiciais e seu comprometimento com o status quo, em que se pode observar o 
claro “caráter anacrônico ou pelo menos incompleto dos direitos da common law”.402 
Na França, certamente a valorização da função judicial (altamente 
vinculada às classes aristocráticas do Antigo Regime) não consistia em meta 
revolucionária. E isso não ocorria somente por uma razão político-pragmática. Tanto é 
assim, que autores americanos como Thomas Jefferson também defendiam correntes 
republicanas radicais que não aceitavam a prevalência das normas constitucionais 
(especialmente quando interpretadas pelos tribunais) se fossem de encontro com a 
vontade popular. Tal perspectiva, que foi predominante apenas num primeiro 
momento da independência, entendia que a democracia só funciona adequadamente 
quando cada povo pode atualizar a sua Constituição de acordo com seus anseios. Visão 
esta bastante próxima à francesa embora não tenha qualquer ligação com a oposição a 
um Antigo Regime (ainda que produza as mesmas conseqüências do ponto de vista da 
valorização do Legislativo e do Executivo).403 
Defender a tese de que a origem do Direito administrativo no século XIX 
carece de ligação com o liberalismo e com o princípio da legalidade como mecanismo 
anti-arbitrário retrata posição que não esconde a comparação com o modelo inglês, 
mediante atribuição a este de um juízo de valor altamente favorável. É como se o 
modelo anglo-americano fosse “o correto” e libertário, enquanto o francês não 
conseguisse liberar-se do seu “ontológico” caráter autoritário. Exemplo desta anglofilia 
é a proposição de que na visão anglo-americana típica da common law, ainda que 
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existam algumas categorias de imunidade do poder, “o direito administrativo não se 
formou como uma estrutura dogmática munida de categorias a serviço do poder”.404 
Esta é uma perspectiva encontrada em tradicionais pensadores, sendo que talvez o mais 
proeminente deles seja Edmund Burke, com seu reconhecido trabalho intitulado 
“Reflections on lhe Revolution em France”, de 1790, que estabelece um ponto de vista 
comparativamente crítico da Revolução Francesa ao tempo que exalta as vantagens do 
sistema inglês de garantia de direitos em face da Administração.405  
Existia um profícuo Direito constitucional inglês nos setecentos e, mesmo 
assim, não parece ser a visão de Burke sobre os acontecimentos do período definitiva 
ou simplesmente “correta”. É difícil até mesmo a caracterização de um Direito 
administrativo na common law, quanto mais identificar quais seriam suas estruturas. 
Além do que, como destaca Eduardo García de ENTERRÍA a Revolução Francesa foi 
“algo mucho más intenso, más profundo, más trágico, que a Revolução Americana”. Ela 
revelou a condição humana a um nível muito mais elevado, deixando como herança 
um ideal moderno-democrático mediante a consolidação do papel da lei na construção 
social e política de uma nação.406 A tradição inglesa caracterizou-se pela “conservação” 
do status quo. E embora ao Estado fosse paulatinamente atribuída a função de assegurar 
aos cidadãos liberdade, segurança e até mesmo bem-estar, o fato é que no seu modelo 
original não se encontra nenhum catálogo efetivo de direitos humanos, mas apenas 
direitos tradicionalmente decorrentes da “ordem do mercado”. Afirma Cass 
SUNSTEIN que “em alguns aspectos, o próprio common law parecia um produto do 
poder de facções, ao proteger alguns interesses e relutar em reconhecer outros”.407 
Segundo propõe o professor Horst DIPPEL é “o próprio Bill of Rights de 1689, no seu 
núcleo, mais uma lista de pretensões de direitos em relação ao rei e uma afirmação de 
direitos do Parlamento” do que propriamente um documento que afirme direitos aos 
cidadãos (e tanto é assim que dos seus treze artigos apenas três realmente contém 
garantias jurídicas subjetivas diretas).408 
Sabe-se que a Revolução Francesa não retratou na oportunidade o que 
viria a ser para a posteridade. Como destaca Eric HOBSBAWN a Declaração dos 
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Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789 “é um manifesto contra a sociedade 
hierárquica de privilégios nobres, mas não é um manifesto a favor de uma sociedade 
democrática e igualitária”. O próprio sentido da legalidade era meramente formal. “Os 
homens eram iguais perante a lei e as profissões estavam igualmente abertas ao talento; 
mas, se a corrida começasse sem handicapes, era igualmente entendido como fato 
consumado que os corredores não terminariam juntos”. Ainda, a declaração afirmava 
que “todos os cidadãos têm o direito de colaborar na elaboração das leis”, cabendo 
advertir que “a assembléia representativa que ela vislumbrava como o órgão 
fundamental de governo não era necessariamente uma assembléia democraticamente 
eleita”. Na realidade, a inspiração dos liberais burgueses era o próprio 
constitucionalismo monárquico. Já para os jacobinos sansculottes o ideal republicano 
admitiu sem pestanejar uma forma ainda mais totalitária (tudo dentro de um conjunto 
histórico complexo, permeado por uma forte crise de solvência francesa, além de um 
conjunto de guerras sem precedentes). 409 
Ora, nesta conjuntura, se a origem garantística do Direito administrativo 
fosse um mito, também teria que ser mítica a própria Revolução Francesa como 
fundamento do Estado moderno. E o raciocínio não pararia por aí. Também se aponta a 
Revolução Francesa como o berço dos direitos humanos, mas bem se sabe que o século 
XIX muito longe está de garantir real igualdade e fraternidade, e nem mesmo liberdade. 
Seria o caso, então, de se ressaltar o “caráter autoritário da gênese dos direitos 
fundamentais”? A hipótese não parece razoável. O fato é que a teoria dos direitos 
fundamentais precisou de um período de amadurecimento. As práticas governamentais 
tiveram que se aperfeiçoar ao tempo que a mentalidade dos indivíduos foi 
paulatinamente sendo modificada no sentido de que os direitos devem ser garantidos e 
que o Estado é o principal responsável por isso. 
O mesmo ocorre com a teoria do Direito administrativo. O interesse 
público desenvolveu-se com a Revolução Francesa no sentido de opor-se aos interesses 
personalistas, devendo prevalecer a vontade geral.410 Aos poucos esta noção foi 
substancialmente alterada tendo em vista o abandono da vontade geral jacobina rumo a 
uma objetivação de valores democráticos como a dignidade. No final do século XX 
muito pouco há na teoria do Direito administrativo da sua origem jacobina. Contudo, 
                                            
409
  HOBSBAWN, Eric J. A era das revoluções ... Op. cit., p. 77 et seq. 
410




permanece a idéia de que o interesse público não pode compactuar com o arbítrio do 
governante. Aí está a grande característica do Direito administrativo construído na 
modernidade. Dissidências desta perspectiva só foram demonstradas em doutrinas 
essencialmente autoritárias ligadas a situações de exceção e perspectivas totalizantes, 
infelizmente presentes no segundo estágio da modernidade. 
De fato, para reproduzir suas práticas autoritárias, o Estado não precisava 
do Direito administrativo, pois já tinha os meios típicos do Antigo Regime. Para os 
revolucionários o governo da sociedade era necessário, não por simples inércia típica 
das linhas gerais do absolutismo, mas porque o poder de decisão passou para 
funcionários pautados no princípio racionalista. Veja-se que a existência deste tipo de 
funcionários era uma exceção no Antigo Regime. Os agentes públicos eram em regra 
“cobertos por uma aura de prestígio social e tendencialmente vistos como titulares de 
direitos patrimoniais sobre suas posições na administração real”. Assim é que se 
formou a elite dos officiers, constituindo-se como uma “nobreza de toga”,411 e ainda 
muito distante do típico racionalismo impessoal da burocracia pós-revolucionária. 
Possuíram os proclamados mitos revolucionários um papel ativo e 
constitutivo que foi interferente nas complexas relações sociais, tornando-se um 
elemento possibilitador da evolução da esfera das mentalidades que conduziu à 
própria aceitação de um Conselho de Estado ativo na concessão de garantias. Napoleão 
pode ter destruído a revolução jacobina e com ela “o sonho de igualdade, liberdade e 
fraternidade”. Todavia, como afirma HOBSBAWN, “este foi um mito mais poderoso do 
que o dele pois, após sua queda, foi isto e não a sua memória que inspirou as 
revoluções do século XIX, inclusive em seu próprio país”.412  
Negar que está na base dos princípios revolucionários toda a 
fundamentação para a constituição do Direito administrativo francês do século XIX é 
negar a esfera das mentalidades, a partir de uma história parcial e de caráter 
exclusivamente institucional. Do mesmo modo, qualquer tentativa de atribuir ao 
sistema anglo-americano um caráter menos autoritário por conta da sua tradição 
judicial é um contra-senso. Somente a título de argumentação, caso se estivesse de 
acordo que a origem do Direito administrativo francês não é garantística (pois 
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constituída pelos tribunais do contencioso e não pela legislação), então, da mesma 
forma, dever-se-ia concluir que o direito anglo-americano também não possui base 
garantística alguma, pois de forma muito mais intensa assume que a produção de leis 
por parte do Poder Legislativo é considerada um cerceamento na autodeterminação dos 
cidadãos, pelo que, “as disposições normativas devem propiciar o maior espaço 
possível de liberdade aos cidadãos, que pautam suas relações sociais pelos princípios 
decorrentes do Direito Consuetudinário, com supervisão do Poder Judiciário”.413  
Entretanto não resulta adequada esta interpretação, nem num, nem 
noutro caso, pois as relações de implicação não ocorrem de forma tão simplista. Não é 
possível concordar, portanto, com o argumento que se usa em detrimento da tradição 
brasileira, de que a anglo-americana seria mais “liberal” (no sentido garantista de se 
contrapor ao poder). Bem se sabe que ambas as tradições influenciaram a formação da 
cultura jurídica nacional. Como Augusto Olympio V. de CASTRO já apontava nos 
primórdios do século XX, os agentes políticos “se enfronhavam no constitucionalismo 
inglês e tinham tinturas deste liberalismo à francesa, mas espalhafatoso e brilhante do 
que sólido e eficaz na garantia dos direitos individuais”.414 
A despeito do que poderia inicialmente indicar, o sistema constitucional 
francês (rígido) não confere uma garantia maior de estabilidade e reverência às 
tradições do que aquela da tradição consuetudinária jurisprudencial inglesa (flexível). 
Regina Maria Macedo Nery FERRARI explica que apesar da denominação, as 
Constituições flexíveis não traduzem, necessariamente, instabilidade. Exemplo desta 
hipótese é a própria situação da Inglaterra, cujas principais características 
constitucionais permanecem as mesmas, desde o século XVII. Assim, conclui a autora 
que “a estabilidade de uma Constituição não depende tanto da forma, mas do 
equilíbrio das forças sociais e econômicas que a apóiam e sustentam”.415 O sistema 
inglês não era, portanto, menos tradicionalista que o francês. 
A grande debilidade jurídico-política da revolução francesa estava 
justamente em afirmar a necessidade da Constituição, mas não possuir um equilíbrio 
institucional capaz defender sua rigidez, o que não permite uma efetiva garantia dos 
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direitos. A “vontade geral” acabava sendo uma fonte intensa de instabilidade.416 A 
Revolução Francesa exaltou uma dupla tendência radicalmente oposta: “al afirmar la 
prioridad del cuerpo constituyente soberano de ciudadanos políticamente activos contra los 
poderes constituidos; y al afirmar la primacía del legislador que encarna la voluntad general por 
encima de las facciones agentes de la nación o del pueblo.”417  
Desse modo, acabou sendo produzida uma antítese entre: “democracia 
direta e democracia representativa” e entre “poder constituinte e poder constituído”. O 
contratualismo revolucionário, devido à sua hostilidade a toda forma de 
institucionalização dos poderes constituídos, acaba por redundar em um voluntarismo 
político. E sob o outro foco, a doutrina da democracia representativa acaba assumindo 
um viés fortemente estatalista (pois incorpora a soberania da nação à do legislador e 
dos poderes instituídos). Esta situação faz com que na Revolução Francesa estejam 
presentes versões opostas de liberdades políticas positivas. O próprio artigo 28 da 
Declaração de Direitos de 1793 assim previa: “Um povo tem sempre o direito de 
revisar, reformar ou mudar sua Constituição”. Por certo esta possibilidade conduz a 
um “radicalismo democrático” muito típico do jacobinismo, que se caracteriza 
paradoxalmente por um voluntarismo republicano nacionalista e centralizador.418 
Conseqüência desta realidade, as primeiras Constituições francesas não passavam de 
uma “jurisdicionalização da política”; dessa forma, como ressalta Clèmerson Merlin 
CLÈVE, “a Constituição era o Estado”. A sociedade deveria ser regulada por “outra 
sorte de domínio normativo, especialmente o direito privado elaborado a partir da 
noção de autonomia da vontade”.419  
 Ao contrário, a Revolução Americana caracteriza-se por uma acentuada 
desconfiança no tocante às “virtudes do legislador”, mesmo aquele eleito 
democraticamente. Há, neste caso, um predomínio da ideologia republicana de uma 
“democracia radical”, que pressupõe a existência de um “povo virtuoso”. Se fugir desta 
conjuntura, verifica-se também a existência de movimentos opostos. Ao lado do ideal 
de uma democracia radical, as assembléias passaram a concentrar cada vez mais poder, 
acabando pela detenção de extraordinárias condições de intervenção sobre a sociedade 
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civil.420 Mas este movimento não prevaleceu, pois a tendência radical foi utilizada no 
momento de contraposição ao parlamento britânico. Após a independência, a prática 
política retornou à sua inspiração originária, ou seja, de uma crítica à onipotência do 
legislador (e uma revalorização do Judiciário). Conseqüentemente, o poder constituinte 
encontra-se na Constituição, enquanto para os franceses está diretamente no povo. Sob 
este aspecto seria os EUA o berço do constitucionalismo moderno e não a França. Por 
outro lado, parece claro que a Revolução Francesa foi a raiz dos direitos sociais e de 
uma “filosofia de transformação social” típica do que viria a ser o Estado social e 
bastante distinta da concepção norte-americana, para quem a constituição é um lugar 
de “competição” entre os indivíduos, mediante a prevalência de uma clara mentalidade 
utilitarista.421 
O Direito administrativo tem suas origens nesta dicotomia; entre pontos 
positivos e negativos de práticas e representações que marcaram um tempo de 
paradoxos na relação entre liberdade e autoridade, mas cujo resultado simbólico foi 
uma inescusável incrementação da liberdade e da dignidade da pessoa humana, 
mesmo que mediante um processo civilizacional intermitente.  
Ainda que se reconheça a presença de uma mentalidade autoritária, 
tipicamente pré-revolucionária mesmo no século XIX, não é possível serem ignoradas 
as mudanças profundas realizadas na estrutura institucional francesa pós-
revolucionária. Não obstante ao tempo de Luiz XIV existir organização administrativa, 
não se tratava do Direito administrativo moderno e sim de um “Direito de polícia”. O 
“Traitè de la Police”, de De la Marre, é exemplo típico da tratativa da matéria neste 
período, estabelecendo um quadro completo das leis administrativas da antiga França e 
refletindo a imagem do velho direito, com todos os seus abusos, violências e 
inutilidades.422 O chamado “Direito público absolutista” é fundado não na prevalência 
do interesse público e na garantia de direitos, mas sim na “veneração, obediência e 
fidelidade” dos súditos segundo as respectivas prescrições da ordem divina. A obra 
“Les lois civiles dans leur ordre naturel”, escrita por Donat e cuja primeira edição foi 
publicada em 1689, continha um capítulo de Droit Public em que se denotava expressa a 
inexistência de limites jurídicos ao poder, pois a decisão final estava remetida à 
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prudência do soberano. Não ressaltar a profunda mudança das representações entre 
antigo e novo regime (ainda que com manutenção parcial das práticas) é ignorar a 
história e o fato de que “frente a toda esa construción religiosa o mítica, barroca y misteriosa”, 
a revolução reduz o poder a um “mecanismo humano, común, ordinário, racional”. 423 
O Direito administrativo não possui raízes autoritárias justamente por ser 
um contraponto axiológico ao regime anterior, somente tendo sido realmente cultivado 
depois que seus princípios passaram a ser deduzidos da natureza do homem e da 
sociedade e não do poder divino. E neste caminho sem dúvida também foi importante a 
teoria do Direito construída na Itália, particularmente com a publicação da obra de 
Giodomênico Romagnosi, intitulada “Principii fondamentale di Diritto amministrativo”, 
em 1814.424  
A estrutura do Estado absolutista enfrentou distintos desafios em épocas 
específicas, mas em geral tendia a ser um “amontoado mal-cerzido de instituições 
surgidas em diferentes etapas de sua evolução organizacional”.425 Como obra da 
revolução tem-se três frentes fundamentais: 1ª) destruição da quase totalidade da 
Administração do Antigo Regime, promovendo uma aparente ruptura com o passado; 
2ª) tentativa de implantação de uma administração racional uniforme e coerente, 
dividindo-se a França em departamentos e comunas; e 3ª) reformulação dos princípios 
de filosofia política, adotando-se o primado da lei, separação entre autoridades 
administrativas e judiciárias, liberalismo político e promoção da igualdade formal.426 A 
Revolução Francesa produz uma ênfase na idéia de direitos subjetivos que obviamente 
aponta para a construção de um sentido de interesse público desconhecido para o 
Antigo Regime. O princípio da vontade geral sobrepôs-se à supremacia constitucional, 
inibindo o surgimento de um efetivo controle de constitucionalidade (o que em geral se 
coloca como um ponto negativo em face da Revolução Americana). Por outro lado, na 
França instaurou-se um forte “princípio de responsabilidade de todos os representantes 
e agentes públicos” (artigo 15 da Declaração de 1789). A responsabilidade do Estado 
aparece neste contexto como uma decorrência da ainda incipiente idéia de proteção aos 
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A assertiva de que o Direito administrativo tem origem autoritária é tão 
anacrônica quanto inócua. Afinal, não teria também o Direito privado uma origem 
autoritária? Ou realmente em suas reminiscências originárias foi o princípio da 
autonomia privada um baluarte da liberdade dos indivíduos?428 Nem bom, nem mau; 
nem milagre, nem pecado. A história do Direito como um todo, e do Direito 
administrativo em particular, denota uma profunda dificuldade de combinação entre 
os planos do ser e do dever ser. Quando se olha para os dias de hoje e é verificada a 
herança deixada e a utilidade que dela faz o sujeito moderno, bem se vê que foi o 
legado liberal e democrático que prevaleceu. Legado este que não é uma invenção do 
século XXI. 
O “legicentrismo” francês pós-revolucionário supõe uma nova idéia de lei 
como libertadora e criadora de felicidade ao mesmo tempo em que garante os direitos 
subjetivos. E o interessante é que tal perspectiva vai prestigiar, sobremaneira, o Direito 
civil, com ênfase para a idéia de autonomia individual a partir da aplicação objetiva, 
formalista e taxativa da lei. A proibição tipicamente burguesa de construções 
legislativas que atentem contra os direitos do indivíduo acaba sendo um fator muito 
mais arbitrário para o sistema jurídico do século XIX do que a prevalência do interesse 
público (cuja ligação com a vontade geral vai aos poucos dispersando-se). Parece 
correta a conclusão de ENTERRÍA de que se este legicentrismo é certamente um 
instrumento de dominação (primeiro jacobina, depois burguesa), por certo que ele 
também é origem de liberdade e garantia de direitos de cidadania. A forte intenção de 
inibir os atos arbitrários está expressamente demarcada nas declarações 
revolucionárias. A segunda Declaração de Direitos de 24 de junho de 1793 é exemplo 
deste fato (vide seus artigos 11 e 12).429 E há vários outros textos que tratam do assunto. 
O “direito de resistência à opressão” é tema recorrente no período pós-revolucionário. 
O que não significa que o próprio sistema anti-arbitrário não possa ter servido a 
interesses abusivos e deturpados, às vezes consistindo apenas em um meio “torpe, 
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formalista y tardio”.430 
Também se deve registrar a impossibilidade de identificação simplista da 
evolução da idéia de interesse público com a própria história do Direito 
Administrativo. Oswaldo Aranha Bandeira de MELLO descreve com precisão o 
complexo fenômeno de nascimento e transformação do Direito administrativo a partir 
da Escola francesa. Embora existam normas de organização administrativa em 
momentos anteriores, o Direito administrativo moderno é aquele que vem como 
disciplina para a regulação e delimitação do poder, para promover a distinção entre 
“Estado-poder” e “Estado-sociedade” e para suplantar o Estado de Polícia. O primeiro 
livro sobre a matéria é o de Romagnosi; mas na França estava mais avançado o estudo 
da matéria, devendo-se ressaltar a obra publicada por Macarel: “Éléments de 
jurisprudence administrative”. Do ponto de vista geral, a primeira corrente que dominou 
foi a concepção legalista, típica da Escola da Exegese e que procurava apenas uma 
tradução direta das leis e da jurisprudência dos tribunais administrativos. Somente no 
final do século XIX é que se desenvolveu como método concorrente o histórico-político 
(mediante uma análise de conveniência e oportunidade dos institutos jurídicos). Há 
trabalhos, inclusive, que em face das externalidades negativas da Revolução Industrial 
proclamavam já em 1897 o exercício de uma função social do Estado. Paralelamente, a 
escola técnico-jurídica (não só na França, mas também na Alemanha e em outros países) 
procurou densificar os institutos jurídicos do Direito administrativo a partir da 
sustentação de um ramo paralelo e especial tomando-se como base as incipientes idéias 
sobre o Estado de Direito.431  
Há, portanto, uma Administração cujo modelo proposto é o de não se 
submeter ao Direito (é a Administração do Estado de Polícia Absolutista – régime 
policier); e há outra, cujo modelo propõe sua submissão ao Direito (e que se constituiu 
no Estado Gendarme – tipicamente liberal, mero “guardião”). A influência do princípio 
da separação de poderes e da nova visão do princípio da legalidade como expressão da 
vontade geral não pode ser ignorada quando em análise a origem do Direito 
administrativo;432 ainda que o próprio conceito de Direito administrativo não seja o 
mesmo dentro destes diferentes períodos históricos, passando de uma inicial concepção 
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subjetivista (teorias do Poder Executivo ou orgânico-formais) para uma concepção 
objetivista típica da Escola do Serviço Público.433 
As críticas ao princípio da supremacia do interesse público sobre o 
privado que se direcionam a um regime jurídico estatal típico da França do século XIX, 
ou aquele dos primórdios do constitucionalismo brasileiro, retratam certo anacronismo 
ao contestar um modelo que não tinha caráter democrático e que, portanto, em nada se 
assemelha à atual regulação jurídica. Particularmente no Brasil (mas não só) culpar o 
Direito administrativo pelo arbítrio incontrolado dos governantes é culpar um ilustre 
desconhecido, pois pouquíssimos agentes possuíam qualquer contato com seus 
postulados (o Direito administrativo não era importante na vida prática da época e, 
além disso, era um ramo do Direito totalmente marginal). O próprio Conselho de 
Estado do Brasil monárquico não era uma instituição verdadeiramente controladora, 
possuindo papel bem diferente daquele típico da França, pois somente emitia pareceres 
que após eram submetidos à Imperial Resolução.434 
Embasar-se em autores cuja construção teórica prende-se (ainda que 
parcialmente) a um modelo autoritário anterior ao da Constituição de 1988 para retratar 
a postura atual da doutrina ou dos agentes públicos pode implicar (embora não 
necessariamente) em conclusões falsas ou inapropriadas.435 E é bom que se diga que às 
vezes nem é isso que ocorre, mas um simples equívoco semântico. Por exemplo, 
Patrícia BAPTISTA cita como exemplo de defensor deste “axioma por vezes 
acompanhado de um certo caráter autoritário” o professor Celso Antônio Bandeira de 
MELLO.436 E cita um texto do autor, publicado em 1967, em que ele realmente afirma 
que o princípio da supremacia do interesse público “significa que o Poder Público se 
encontra em situação autoritária”.437 Bem se sabe, da leitura deste texto e de outros 
tanto deste período histórico quanto atuais, que o sentido do termo “autoritário” 
                                            
433
  MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Princípios gerais de Direito Administrativo. Op. cit., p. 151 et 
seq. 
434
  CASTRO, Augusto Olympio V. Tratado de Sciência da Administração e Direito Administrativo. Op. 
cit., p. IV. 
435
  É o caso de Daniel Sarmento, que menciona a conhecida posição de Hely Lopes Meirelles, falecido em 
1990, e cuja teoria fora toda forjada em ambiente constitucional radicalmente distinto do contemporâneo, como 
exemplo de autor que defende a supremacia do interesse público sobre os direitos individuais. Cf.: SARMENTO, 
Daniel. Interesses públicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. In: ____. 
(Org.). Interesses públicos versus interesses privados ... Op. cit., p. 25. Conferir também: MEIRELLES, Hely 
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 21. ed. São Paulo: Malheiros, 1996, p. 39. 
436
  BAPTISTA, Patrícia. Transformações do Direito administrativo. Op. cit., p. 184. 
437
  MELLO, Celso Antônio Bandeira de. O conteúdo do regime jurídico-administrativo e seu valor 




utilizado pelo autor não tem correspondência com o uso do “arbítrio”, típico que é dos 
regimes ditatoriais, e sim com a utilização da “autoridade”, típica que é de regimes 
republicanos. Reflete, portanto, a mera situação de desigualdade do Poder Público em 
face dos particulares, perfeitamente consonante com o regime democrático presente na 
Constituição de 1988.438  
As posições refratárias, porém, são justificáveis devido à forte influência 
paradigmática do regime autoritário presente no Brasil após o golpe de 64. Uma parte 
da doutrina alinhou-se com a perspectiva e outra parte foi obscurecida. Após a 
Constituição Federal de 1988, e desde então, não resta dúvida que o conteúdo do 
interesse público admitido pelo sistema jurídico-constitucional brasileiro, e que é o 
núcleo do princípio da supremacia, exige a submissão ao regime de direitos 
fundamentais estabelecido pelo Estado social. Esta é a esfera do “dever ser” que, 
todavia, nem sempre se efetiva na esfera do “ser”, o que tem provocado sérios 
equívocos teóricos de posições que não possuem grande clareza quanto à discrepância 
entre as duas esferas quando tratado deste assunto.  
A título ilustrativo pode-se mencionar Paulo R. SCHIER quando afirma 
que a adoção “prática do princípio da supremacia do interesse público sobre o privado 
como cláusula geral de restrição de direitos fundamentais tem possibilitado a 
emergência de uma política autoritária de realização constitucional”.439 Esta passagem 
denota a clara confusão metodológica entre a ontologia do interesse público e suas 
formas de interpretação prática em um dado momento e lugar.440 Claro que não se 
ignora o fato de que, apesar do regime jurídico propugnado, as práticas administrativas 
ainda carecem da modernização devida. A discrepância entre ser e dever ser ainda 
permanece como problema endêmico do constitucionalismo brasileiro. O que não 
releva a incongruência de se criticar o conteúdo do modelo previsto por conta de sua 
inefetividade. Se a Administração Pública ainda utiliza-se de atuações meramente 
                                            
438
  Sobre a clássica concepção do autor (perfeitamente compatível com a sistemática da Constituição de 
1988), em que explica claramente a apresentação de limitações e temperamentos ao princípio, além de exigir a sua 
conformidade com o sistema jurídico, ver: MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Regime jurídico das autarquias. 
São Paulo: RT, 1968, p. 294 et seq. 
439
  Caberia questionar o autor qual doutrina ou jurisprudência, após o sistema instituído pela Constituição 
Federal de 1988, defende a idéia de que o interesse público configura uma “cláusula geral de restrição de direitos 
fundamentais”. Provavelmente, Schier esteja se referindo apenas às “práticas autoritárias”, mas a forma como se 
exprime é dúbia quando ele menciona uma “cláusula geral”. SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia 
do interesse público sobre o privado e o regime jurídico dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 218. 
440
  W. Friedman acusa Harold Lasswell do mesmo problema teórico. Cf.: FRIEDMANN, W. O conteúdo 
instável do interesse público: alguns comentários sobre o artigo de Harold D. Lasswell. In: FRIEDRICH, Carl J. 




formais, fornecendo através do princípio da supremacia do interesse público apenas 
um álibi jurídico para sua prática autoritária, trata-se de uma deformação real do 





Algumas críticas à idéia de supremacia do interesse público  
e suas possíveis refutações 
 
A noção de interesse público adquiriu centralidade há pouco tempo, não 
fazendo parte das reminiscências proto-históricas do Direito administrativo.441 Mário 
MASSAGÃO atribui a Waline e a Marcelo Caetano esta nova construção que chama de 
“moderna” e que é fulcrada no interesse público como critério de definição da matéria 
objeto do Direito administrativo. No entanto o autor, ao tempo em que reconhece esta 
teoria, a critica, pois não vê como o interesse público possa especificar o Direito 
administrativo no contexto geral do Direito público. 442 Esta é uma discussão antiga. 
Inicialmente, cabe discordar de Fábio Medina OSÓRIO quando afirma 
que atual fundamento justificatório do Direito administrativo é o interesse público 
decorrente das duas principais escolas francesas (do serviço público – Duguit; e da 
puissance public – Hauriou).443 Em que pese a importância das duas escolas no tocante à 
construção e sistematização de um Direito típico da administração pública, seus 
postulados fundamentais não combinam com o modelo da segunda metade do século 
XX, notadamente pela sua ênfase ontológica nos aspectos sociológicos.  
Outro ponto importante é que o interesse público componente do atual 
princípio da supremacia do interesse público não se confunde com uma noção 
incipiente característica da filosofia política liberal-revolucionária, ligada à vontade 
geral do povo; nem mesmo equivale ao “interesse geral” contido no conceito de 
“serviço público” que serviu de base para as primeiras locubrações estruturantes do 
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Direito administrativo sistematizado como um ramo jurídico autônomo. A perspectiva 
contemporânea e que é suscitada simultaneamente ao Estado social interventor do pós-
guerra decorre de uma visão conceitual do Direito administrativo pautada no seu 
regime jurídico (portanto, mediante a identificação de um interesse público que é 
encontrado não diretamente na vontade do povo, mas sim nos termos de um sistema 
constitucional positivo).  
Estabelecer uma origem para a noção atual de interesse público em 
qualquer período precedente ao século XX reflete a promoção de um acentuado 
equívoco arqueológico. É inafastável o reconhecimento de que são vários os elementos 
e fontes utilizados para a conceituação do Direito administrativo e de seus institutos 
fundamentais tanto na doutrina estrangeira em geral como na brasileira em particular. 
Clèmerson Merlin CLÈVE estudou o assunto com acentuada clarividência (aliás, no 
início da década de 80, e mesmo em um regime constitucional em nada favorável, 
defendeu a necessária identificação do Direito administrativo a partir dos direitos 
humanos e das reivindicações populares).444 
Mais interessante do que a tentativa de identificação de um momento 
chave para o nascimento da noção, é o estudo dos seus desdobramentos e dos 
elementos que seriam estruturantes do modelo contemporâneo, considerando-se a sua 
incursão em uma atualidade fortemente refratária à idéia do interesse público no seu 
sentido republicano. Ao contrário do que previu Jürgen HABERMAS,445 é a esfera 
pública que está sendo “colonizada” pela privada, pois a definição corrente em geral 
promovida pela mídia e aceita por quase todos os setores da sociedade coincide, no 
máximo, com um “dever de encenar dramas em público e o direito do público em 
assistir à encenação”.446 A recusa pós-moderna a todo tipo de abstração, o 
individualismo hedonista e a prevalência dos critérios econômicos e psicologizantes 
(sentimentais) nas decisões da vida quotidiana fizeram com que perdesse sentido um 
interesse que ultrapassasse a situação concreta de cada um rumo a um dever ser 
coletivo aprimorado. Segundo a tendência atual, a perspectiva de um “interesse comum 
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compartilhado” vem perdendo sua utilidade prática,447 recorrendo-se a este signo 
apenas em algumas situações de caráter simbólico muito aclamadas no discurso, mas 
menos relevadas na prática do que seria necessário, como é o caso da defesa do meio 
ambiente. 
Ao contrário da aparência ditada pela mentalidade pós-moderna, que 
recusa a possibilidade de ser delimitado o interesse público, não é uma tarefa inglória a 
busca por sua identificação jurídico-política (e até mesmo ética). Definir interesse 
público não é mais difícil que conceituar “justiça”, “eficiência” ou mesmo 
“moralidade”; aliás, a este último princípio constitucional tem-se conferido elevada 
importância e aplicabilidade jurídica.448 E nem por isso costuma-se recusar o caráter 
ético-jurídico condicionante destas noções. Sendo assim, o caráter abstrato não pode ser 
tomado como óbice para sua condição de princípio; mas esta é uma crítica recorrente. 
Alega-se que o interesse público retrata conceito jurídico indeterminado de difícil 
concretização. Autores como Humberto ÁVILA advogam a tese de que “o interesse 
público não é determinável objetivamente”.449 Ou seja, coloca-se como pergunta 
fundamental: como seria possível identificar o que é interesse público?  
Esta questão retrata um falso problema, pois o fato de o conceito de 
interesse público ser vago não retira sua possibilidade de significação. Ao tratar do 
assunto, J. Roland PENNOCK traça paralelo com o conceito “beleza”. Pondera o autor 
que os estudiosos da estética muitas vezes estão em completo desacordo quanto ao que 
a constitui; no entanto, em regra, há bastante consenso quanto aos padrões apropriados. 
Por certo é possível que não exista concordância quanto ao veredicto de um júri de um 
concurso de beleza, mas “ninguém sonha em definir uma mulher seja processualmente 
seja funcionalmente e nem por isso precisamos negar a existência de uma mulher 
bonita”.450 Sendo assim, grande parte da imprecisão do interesse público desaparece 
quanto contextualizada.  
 A indeterminação da noção é um aspecto que pode até mesmo ser 
considerado positivo, pois fornece a flexibilidade necessária para a identificação, a 
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partir dos princípios incidentes no sistema jurídico, das melhores respostas no caso 
concreto.451 Segundo Gerhard COLM, a flexibilidade conceitual do interesse público é 
uma hipótese vital para a existência de uma sociedade plural. Sua indeterminabilidade 
é típica de uma república democrática. E, ainda, é preciso compreender que o conteúdo 
do interesse público não pode ser melhorado ou mais bem especificado por meio algum 
de aprimoramento do sistema eleitoral ou por alguma forma de amostragem estatística 
(tipicamente majoritarista). Ele exige um debate público e um posicionamento 
institucional típicos de uma realidade política consistente.452 
 O interesse público é um conceito que recebeu no decorrer da história 
significações que vão da absoluta discricionariedade à total vinculação.453 De qualquer 
modo é um conceito que foi e continuará a ser utilizado pelo Direito administrativo de 
forma ampla, ainda que diferente, em cada sistema jurídico concretamente considerado 
e em cada sociedade na qual inserido. A doutrina que trata dos conceitos jurídicos 
indeterminados é antiga. Na primeira década do século XX autores como W. Jellinek 
tratavam do assunto.454 Conceitos como “idoneidade”, “aptidão”, “ordem”, “segurança 
pública”, “valor histórico”, “moral pública”, sempre implicarão controvérsia, sem que 
isso implique a recusa de sua utilidade.455 Uma grande conquista da modernidade foi 
justamente o reconhecimento de que a abstração de uma noção não é critério para o não 
estabelecimento de seu caráter jurídico-normativo. Max WEBER peculiarizou o sistema 
racional formal justamente pela sua capacidade de distinguir o nível abstrato (empírico 
ou lógico) do nível subjetivo (emocional, mítico, etc.).456 
 Portanto, esta controvérsia não é nova. Apesar de alguns autores 
demonstrarem certa surpresa com a chamada “crise do conceito de interesse público”, 
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chegando a afirmar que se trata de um fenômeno contemporâneo “típico da sociedade 
complexa”,457 por certo que mesmo em “sociedades simples” seria muito difícil 
estabelecer o sentido de um interesse comum; ao menos em comunidades que 
pressuponham a adoção de um direito racional e de um regime democrático, pois o 
conceito de interesse público poderia ser claro e evidente apenas em sociedades 
teocráticas ou monolíticas, em que há uma auto-evidência de valores.458 Do ponto de 
vista epistêmico, não resultam muito distintos os debates sobre a crise do interesse 
público do século XXI em face daqueles da década de 50 do século XX.459 
 Em que pese esta conclusão, na atualidade, está crescendo uma tendência 
de recusa da idéia de existência da supremacia do interesse público como princípio 
constitucional do Estado contemporâneo. Como afirma Bandeira de MELLO, “acentua-
se um falso antagonismo entre o interesse das partes e o interesse do todo, propiciando-
se a errônea suposição de que se trata de um interesse a se stante, autônomo e 
desvinculado dos interesses de cada uma das partes que compõe o todo”.460  
 Todavia, esta correta advertência do autor não permite conclusões como a 
de que, na prática, os “interesses públicos e privados não se contradizem, não se 
negam, não se excluem”.461 Os indivíduos têm interesses; e é muito comum que seus 
interesses se contraponham a interesses de outros indivíduos, assim como todos estes 
interesses de todos estes indivíduos muito comumente se contrapõem ao interesse 
público.462 O único entendimento possível sobre esta relação de perfeita harmonia de 
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interesses defendida por autores como Paulo SCHIER ou Héctor Jorge ESCOLA seria 
restringi-lo à esfera do “dever ser”. Por outro lado, nesta hipótese, não seria de grande 
utilidade a assertiva, pois a função do ordenamento positivo é justamente a composição 
de interesses (isso por definição, desde o surgimento dos Estados nacionais, da 
unificação do poder soberano e da proibição da autotutela privada, além da submissão 
do soberano ao Direito). 
Como não poderia deixar de ser, o direito positivo brasileiro não possui 
nenhuma norma (regra ou princípio) que declare a impossibilidade jurídica da 
desarmonia de interesses, ou mesmo que a proíba. E ainda que o fizesse, seria obra sem 
grande repercussão fática. Aliás, mutatis mutandi, o plano jurídico atua justamente 
porque os interesses privados e públicos em geral se contradizem, se negam e se 
excluem em um sem número de vezes (sendo o contrário a exceção). E na exceção, 
muito pouco tem a dizer o Direito, em decorrência do que não se pode concordar com a 
assertiva, mesmo entendendo-se (o que não parece ser o caso) que ela remeter-se-ia ao 
plano do “dever ser”. Em suma, no caso da esfera do “ser” a proposição seria 
incompatível com a realidade; no caso da esfera do “dever ser”, seria redundante, senão 
inútil. 
 Bandeira de MELLO especifica o caráter duplo da idéia republicana de 
interesse público como fundamento do regime jurídico administrativo, que deve ser 
pautado tanto pela idéia de supremacia, quanto de indisponibilidade do interesse 
público. Ainda, reforça a perspectiva de que não se trata da mera somatória do 
interesse de cada um.463 Romeu Felipe BACELLAR FILHO explica que se trata de uma 
noção abstrata, porém com assento constitucional e que se remete ao ideal de obtenção 
de um “bem comum”; 464 ou seja, não surge do atendimento dos interesses específicos, 
porque estes possuem uma natural condição de potencial contradição prática. Estes 
autores, na realidade, seguem uma tendência típica do terceiro quartel do século XX, de 
valorização do interesse público como critério de identificação do Direito 
administrativo, porém mediante contornos distintos da construção defendida por 
autores da sociologia ou da ciência política. 
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Trata-se de uma perspectiva paralela à doutrina típica do período de 
ampliação interventora do Estado e que, inspirada na doutrina de Otto MAYER, focava 
o ato administrativo como aspecto nuclear do Direito administrativo (e a partir desta 
característica peculiarizava o Direito administrativo em face do Direito civil).465 
Segundo Héctor Jorge ESCOLA, este seria o caso de autores como Juan Carlos Cassagne 
e Miguel S. Marienhoff. A doutrina predominante no período de redemocratização 
acabou sendo a de valorização do interesse público, seja como contrapeso aos excessos 
da Administração Pública, seja como meio jurídico de equilíbrio entre liberdades, 
direitos individuais e bem comum.466 Equilíbrio este realizado nos contornos internos 
da atividade administrativa, pois não há qualquer sentido em se imaginar a aplicação 
do princípio da supremacia do interesse público fora desta atividade, por exemplo, 
tomando-o como informador das atividades judicial ou legislativa.467 Não se discute 
que a atividade judicial controla a atividade administrativa e, no exercício da função de 
controle, aplica o princípio. Isso não significa que a sentença do juiz siga tal princípio 
como critério de decisão, até porque a judicatura pressupõe imparcialidade (ou seja, o 
juiz não parte do pressuposto de que sua decisão colocará em vantagem sempre um 
interesse público; ela apenas verifica se a decisão administrativa considerou tal 
princípio). Também não seria razoável supor que os legisladores partam de um dado 
apriorístico quando em questão debates entre interesse público e interesse privado. E 
isso pelo simples fato de que razões democráticas são absolutamente suficientes para 
eliminar qualquer espécie de critério apriorístico (desde que a decisão final não 
implique em inconstitucionalidade). As escolhas políticas, ao contrário das jurídicas, 
são livres, inclusive, para prestigiar o interesse privado na confecção de uma lei 
(interesse privado este que irá ser reconhecido como público, caso os legisladores assim 
deliberem, como representantes que são da vontade popular). O que não impede a 
existência de más escolhas, passíveis de serem desconstituídas pela sua 
inconstitucionalidade. Vício este que não poderá, todavia, ser identificado pela afronta 
de quaisquer princípios do artigo 37 da Constituição, inclusive o princípio da eficiência, 
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pois estes se direcionam especificamente ao exercício da função administrativa.468 
 Torna-se exigível concluir a partir dos fundamentos apresentados que o 
princípio ora em foco trata da supremacia do “interesse” público sobre o “interesse” 
privado e não do “direito” público sobre o “direito” privado, ou mesmo do “interesse 
público” sobre o “direito subjetivo privado”. O princípio não trata, portanto, de 
direitos, mas de interesses, a partir de uma alocação do público em situação de 
preferência normativa e axiológica em face ao particular.  
Preferência esta justificada, inclusive, pelo princípio da felicidade, que é 
típico e necessário ao caráter republicano do Estado democrático de Direito constituído 
na modernidade e, particularmente, no Brasil. Esta razão, por si só, é suficiente para a 
não contemplação de qualquer critério análogo à subsidiariedade do Poder Público 
como um efetivo princípio jurídico de atribuição horizontal de competências. O 
princípio da supremacia do interesse público, nos termos em que dispõe o sistema 
constitucional brasileiro, possui forte caráter contestatório de uma atuação do Estado de 
caráter meramente acessória ou desprestigiada – trata-se de uma manifestação clara da 
alocação ao Estado do dever primordial de promoção dos objetivos republicanos do 




A falácia da contraposição à supremacia do interesse público como 
princípio do Direito Administrativo 
  
Esta tendência de negação da supremacia do interesse público pode ser 
inserida na mentalidade anti-estatista contemporânea. As constantes postulações de 
revisão das bases do Direito administrativo construído a partir da configuração do 
modelo de Estado de bem-estar propugnam por uma mudança de paradigma. Não é 
possível ignorar uma mentalidade de fuga para o Direito privado469 (incentivada por 
uma ideologia de mesmo sentido). Mesmo assim, e ainda que de forma aparentemente 
paradoxal, o Direito administrativo está cada vez mais amplificado, em face do 
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crescente incremento material das relações sob sua influência. As idéias e práticas 
neoliberais típicas da década de 90, e que vêm se reinventando, têm como ponto 
nuclear a proposta de flexibilização do regime jurídico administrativo a partir de uma 
postura reducionista com relação aos fins do Estado. A crítica ao princípio da 
supremacia do interesse público é fruto (dogmático, ideológico ou mental), seja de 
forma consciente ou não, desta tendência que vem sendo compartilhada por vários 
autores do Direito público contemporâneo, ainda que nem sempre com os mesmos 
fundamentos.470  
São vários os argumentos apresentados para a defesa da “desconstrução 
do princípio da supremacia do interesse público”. Humberto ÁVILA parece oferecer a 
base desta possibilidade de entendimento ao incorporar a classificação distintiva entre 
“princípios” e “postulados”. Para o autor os postulados normativos seriam apenas a 
“condição de possibilidade do conhecimento do fenômeno jurídico”.471 Já os princípios, 
normas que são, consistiriam em razões prima facie para decidir, além de servir como 
fundamento e aplicação do Direito. Deles decorrem normas de conduta, além de 
valores e fins. Os princípios permitiriam a ponderação entre si, sendo que “a solução de 
uma colisão de princípios não é estável nem absoluta, mas móvel e contextual”, ou seja, 
a relação de prevalência ocorre no caso concreto.472  
Mas é importante considerar que ÁVILA contesta tanto a possibilidade de 
que a supremacia seja um princípio quanto seja um postulado, em razão do que a 
distinção torna-se relevante apenas para propiciar as conclusões de sua argumentação. 
O autor afirma que, da forma como considerada, a supremacia não seria um princípio 
na medida em que não admite ponderação nem concretização gradual; as suas 
possibilidades de concretização consistiriam em exceções e não graus, considerando 
que a prevalência é sua única possibilidade.473 Nesta mesma linha de raciocínio, 
Gustavo BINENBOJM elabora a estranha afirmação de que “um princípio que se presta 
a afirmar que o que há de prevalecer sempre prevalecerá não é um princípio, mas uma 
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tautologia”.474 Não é preciso se alongar na impropriedade formal da própria colocação, 
pois não resulta nada atípico que um princípio “afirme que seja aquilo que é”, pois ele é 
um a priori, um pressuposto. Imaginar a ocorrência de um princípio que seja 
condicional nos seus próprios termos é um inaceitável silogismo. Seria difícil afastar 
tais teorias deste problema. 
 Claro que, em termos de conteúdo, é possível discordar do princípio de 
que exista uma supremacia (o que os autores também fazem), mas não há qualquer 
sentido ser sugerido um equívoco lógico no fato de que o princípio se auto-afirma; ou 
seja, de que o princípio da supremacia do interesse público propõe que “algo que deve 
prevalecer deve sempre prevalecer”.475 Por certo que o princípio da legalidade ao 
afirmar que a lei deve ser cumprida, prescreve que ela deve ser cumprida sempre; o 
princípio da publicidade, ao afirmar que o ato administrativo deve ser público, propõe 
que ele deve ser público sempre. Isso, por princípio (o que não afasta a potencial 
possibilidade de existência da cláusula hartiana “a menos que...”).476 Assim sendo, o 
fato do princípio estabelecer este pressuposto não indica que ele sempre será aplicado, 
pois a realidade não admite decisões com base em apenas um pressuposto. Isso 
significa que o princípio da supremacia do interesse público sobre o privado não é um 
critério exclusivo de decisão, assim como o da legalidade, o da publicidade ou da 
impessoalidade também não são. 
 Estas colocações indicam que a adoção de um a priori apenas fornece um 
“ponto de partida” preferencial. Não é adequado atribuir um conteúdo dogmatista ao 
próprio conceito de “princípio”. E, ainda, discorda-se da proposição de que “uma 
norma de preferência só pode ser uma norma individual e concreta, algo bem diverso 
de uma tendência abstrata”.477 Veja-se dessa forma: no momento em que se afirma que 
a Administração Pública, por exemplo, tem que “agir publicamente”, isso significa que, 
segundo o princípio, ou seja, a priori, a Administração Pública deve agir sempre 
publicamente. Porém não há problema algum em que a este princípio atribua-se um 
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sentido prático relativo como, aliás, indicam geralmente as metodologias jurídica e 
constitucional contemporâneas. Ou seja, a título de argumentação não se nega que seja 
possível atribuir ao princípio um caráter externo absoluto, a despeito de ser uma 
proposição facilmente contestável. Portanto, o conteúdo da noção princípio só é 
axiomático internamente, sofrendo a incidência de outros elementos conformadores a 
partir das práticas vividas. Assim é que se torna adequado afirmar uma possibilidade 
de ponderação que pode até mesmo concluir pela prevalência, no caso concreto, do 
sigilo ao invés da publicidade, quando de um ato administrativo. Mas o fato é que nem 
por isso a intimidade passa a fazer parte da ontologia da publicidade (a não ser como 
seu oposto – a sua “falta”); e mais: nem por isso foi destruída a “regra geral”, o 
pressuposto, a obrigação prima facie, de que a Administração Pública tem que agir 
sempre publicamente. 
 O argumento contra-principiológico parece decorrer de certa confusão 
teórica entre a supremacia como conteúdo definitório do princípio (situação interna) e o 
seu momento externo. Ou seja, imbrica-se de forma equivocada o aspecto ontológico 
com o normativo. Seguramente não pode ser ignorado, nem contestado, que há casos 
de decisão jurídica em que o resultado indicará a não incidência de supremacia do 
interesse público. Fato este que não significa a sua inexistência como a priori. O 
elemento a adquirir supremacia é o “interesse público”; não é o “princípio da supremacia do 
interesse público” que detém supremacia, como alguns autores têm asseverado.  
Uma ilustração paradoxal deste equívoco é a proposição levada a efeito 
por Paulo SCHIER quando defende a existência de um “princípio material do interesse 
público”, segundo o qual o elemento de ponderação deveria ser o próprio “interesse 
público” e não a sua “supremacia”.478 A princípio se está de acordo, em que pese a 
possível discussão semântica. Entretanto, se melhor analisado, o argumento denota-se 
incongruente. Se fosse como propõe o autor, por uma questão lógica, não deveria haver 
qualquer conteúdo apriorístico - o interesse público e o interesse privado estariam em 
situação de igualdade de preferência. Por inferência, aceitar o argumento de Schier 
implicaria admitir, por exemplo, que o Estado deveria seguir tanto o princípio da 
legalidade, quanto o da autonomia, pois ambos devem ser ponderados na situação 
concreta; ou ainda, que existiria tanto o princípio da publicidade dos atos 
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administrativos, quanto o do sigilo dos atos administrativos; ou que haveria tanto o 
princípio da impessoalidade quanto o da pessoalidade, pois em algumas situações, a 
decisão pode pautar-se por um ou por outro (o que efetivamente é possível de ocorrer 
na situação concreta). Sabe-se que não é assim, pois um princípio da legalidade que não 
afirmasse sua preferência, um princípio da publicidade que não afirmasse sua 
preferência e um princípio da impessoalidade que não afirmasse a sua preferência, não 
seria um princípio. Então, um princípio da supremacia do interesse público que não 
afirme a preferência do interesse público, não é princípio (e isso por uma questão 
ontológica imediata, antes mesmo da normativa).  
Conseqüência inerente a este raciocínio é também a impossibilidade de 
existir alguma posição de igualdade entre o princípio da supremacia do interesse 
público e a defesa dos interesses privados. Um dos argumentos principais de negação 
da natureza de princípio da supremacia do interesse público reporta-se à idéia de que 
nem sempre o interesse público prepondera sobre privado. Por conseqüência, acabam 
os críticos defendendo a idéia de que os interesses públicos e privados alocam-se em 
igual nível de hierarquia normativa e axiológica.479 Por certo que não se discorda do 
fato inexorável de que nem sempre o interesse público prepondera sobre o interesse 
privado. Todavia, existem condições muito específicas para que isso aconteça e, 
ademais, nem por isso o caso deixará de ser uma exceção à regra geral, ou seja, ao 
princípio. Autores como Patrícia BAPTISTA, ao defenderem a inexistência de um 
princípio de supremacia (ainda que sob os auspícios da proposição de um dever 
inerente ao princípio da proporcionalidade que corresponderia à “máxima realização 
dos interesses envolvidos como fundamento e como fim da atividade administrativa”) 
acabam negando a idéia central do Direito administrativo, que é ser um regime de 
prerrogativas e sujeições especiais;480 ou seja, conforme bem coloca Jean RIVERO não é 
por mera liberalidade do poder que a relação administrativa é especial e derrogatória 
do Direito comum: “à diferença dos fins corresponde uma diferença dos meios”.481 
Assim como Patrícia BAPTISTA, Daniel SARMENTO e Gustavo 
BINENBOJM afirmam textualmente que o princípio da supremacia não é compatível 
                                            
479
  ÁVILA, Humberto. Repensando o princípio da supremacia do interesse público sobre o particular; e, 
SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse público sobre o privado e o regime jurídico 
dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 171-215 e p. 217-245, respectivamente.  
480
  BAPTISTA, Patrícia. Transformações do Direito Administrativo. Op. cit., p. 204. 
481




com o da proporcionalidade.482 Advertem, então, que deve ser descartada qualquer 
visão do princípio da supremacia do interesse público que “desobrigue o Estado de agir 
moderadamente, e de observar o princípio da proporcionalidade”.483 A frase citada está 
tão correta quanto é um senso comum do jus-publicismo nacional. Poderia, inclusive, 
ser continuada em termos mais específicos: “e também deve ser descartada qualquer 
visão do princípio da supremacia que possibilite o Estado torturar, ameaçar e 
constranger os indivíduos”. A grande dificuldade será encontrar quem, atualmente, 
defenda o contrário (mesmo dentre aqueles menos afetos ao regime democrático).  
 Em suma, uma visão do princípio da supremacia que possibilitasse ao 
Estado agir de forma desproporcional só é válida num regime ditatorial, obviamente. 
Como há algum tempo foi estabelecido um regime democrático no Brasil, tais 
afirmações acabam sendo em larga medida meramente retóricas ou anacrônicas. Isso 
não significa que o Estado deixe de atuar, a todo instante, de forma desproporcional. 
Assim como o Estado brasileiro infelizmente continua a torturar, a ameaçar e a 
constranger indivíduos por intermédio de agentes que corrompem de forma inaceitável 
o exercício da função pública. 
 Muitas críticas ao interesse público decorrem de um erro a respeito do seu 
entendimento. Um dos exemplos oferecidos por SARMENTO dos problemas gerados 
pela supremacia do interesse público é tão paradoxal quanto equivocado. Afirma o 
autor que pode perfeitamente o Estado colocar um quebra-molas numa rodovia com o 
objetivo de reduzir a velocidade dos veículos e prevenir atropelamentos (situação em 
que o interesse privado do motorista, naturalmente, não pode prevalecer ao interesse 
público, pois não existe qualquer espécie de direito que lhe proteja); no entanto, caso o 
Estado colocasse uma quantidade exagerada de quebra-molas, para além do necessário 
e prejudicando o trânsito, então o interesse público não deveria prevalecer por estar 
afrontando a proporcionalidade (esta é a conclusão do autor).484 
A pergunta que fica é: “onde está o interesse público de se colocar uma 
quantidade exagerada de quebra-molas a ponto de prejudicar o trânsito?” Será que realmente o 
                                            
482
  SARMENTO, Daniel. Interesses públicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da 
filosofia constitucional. Op. cit., passim; BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse público ao dever 
de proporcionalidade ... Op. cit., p. 99 e 138, respectivamente. 
483
  SARMENTO, Daniel. Interesses públicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da 
filosofia constitucional. Op. cit., p. 111. 
484
  SARMENTO, Daniel. Interesses públicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da 




caso fornece um exemplo de aplicação da proporcionalidade? Parece que não, pois o 
abuso de poder se dá tanto por desvio de finalidade, quanto por excesso, segundo a 
clássica, tradicional e corriqueira doutrina do Direito administrativo. E não há interesse 
público em caso de abuso, mas sim uma patologia passível de nulificação.485 Não há 
novidade alguma neste raciocínio em termos da teoria do Direito constitucional ou 
administrativo. Héctor Jorge ESCOLA, por exemplo, tratou especificamente do assunto 
quando implicou a própria existência do interesse público aos deveres de 
razoabilidade, boa-fé e proibição do excesso.486 Mas as teorias inerentes ao controle do 
excesso são muito mais antigas, datando do final do século XIX e início do XX, na 
França, na Itália e na Alemanha.487 Do ponto de vista interno ao assunto, referir-se à 
necessidade de proporcionalidade acaba sendo no máximo uma “nova retórica”, sem 
qualquer significativa incrementação em termos de substância jurídica. 
 O simples fato de o princípio da supremacia ser usado como argumento 
(ou álibi) de certos atos arbitrários não significa de modo algum a deturpação de sua 
essência ou sua força ética e normativa. O problema não é do princípio, mas de sua 
aplicação prática.488 Se os operadores do Direito fossem romper com cada princípio, 
regra ou direito mal utilizado ou cujo sentido foi desviado no Brasil, muito 
rapidamente decorreria uma anomia jurídica. A grande questão que se coloca na práxis 
jurídico-política contemporânea é saber o motivo pelo qual, apesar da realidade acima 
indicada, ninguém demonstra preocupar-se com os demais conceitos e princípios que 
também possibilitam a sua má utilização pelos agentes públicos. Não é a mesma a 
preocupação doutrinária com o princípio da publicidade, por exemplo; é como se ele 
fosse muito menos “maléfico” que o da supremacia do interesse público. Parte 
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considerável da doutrina jurídica, da imprensa, das instituições empresariais e da 
comunidade em geral tem fortes receios quanto ao interesse público, mas é bastante 
condescendente com outros princípios e conceitos (o que é correto, pois a culpa não é 
dos conceitos nem dos princípios, mas dos atos indevidos neles alegadamente 
baseados).  
Mas resta a pergunta: por que no caso do interesse público não há esta 
condescendência? A resposta não é simples, embora evidencie a própria história 
cultural nacional inserida em um peculiar momento. Ou seja, a confusão entre a esfera 
do ser e a do dever ser é uma decorrência de três fatores: 1. a existência de uma tradição 
autoritária e personalista no país; 2. a recorrência de casos de atuação dos agentes 
públicos de forma ineficiente ou imbuídos de má-fé; 3. a presença contemporânea de 
uma mentalidade pós-moderna que exalta as vantagens do liberalismo e da valorização 
dos interesses particulares (em geral hedonistas) do indivíduo. 
Na realidade, a “argumentação desconstrutiva” padece de um problema 
metodológico grave, pois ignora o caráter de “derrotabilidade” do sistema jurídico. O 
termo é de Herbert L. A. HART (defeasibility), e tem como característica retratar a 
“cualidad de ciertos enunciados condicionales, en los cuales su antecedente es sólo condición 
contribuyente del consecuente”.489 Neil MACCORMICK explica que se o Direito “tem a 
função de regular a coexistência social a serviço de certos objetivos e valores que são 
independentes da atividade de regulação”, portanto, as regras que sejam estabelecidas 
por tais agentes jurídicos “são sempre excepcionáveis (defeasible) em vista da melhor 
persecução desses objetivos e valores”.490 Ou seja, como reconhece Romeu Felipe 
BACELLAR FILHO, há um caráter aberto tanto do sistema constitucional-
administrativo como um todo (incompletude/caráter fragmentário), quanto dos 
princípios, que exigiriam “um processo de densificação mais intenso e, logicamente, um 
maior comprometimento do intérprete para que não incida em arbitrariedade”.491 Mas é 
preciso reforçar: a arbitrariedade, no caso, resultaria da ação do intérprete e não do 
princípio normativo. 
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De acordo com a teorização de HART já enunciada na década de 60, esta 
textura aberta se aplicaria inclusive e particularmente às regras, o que afasta a 
possibilidade de uma interpretação formalista: “uma regra que termina com a 
expressão „a menos que...‟ é ainda uma regra”. Na realidade, aponta o autor que as 
regras podem admitir uma razão adequada para não serem cumpridas (ou seja, 
carregam uma potencial exceção implícita).492 Para Juan Carlos BAYÓN, esta conclusão 
estabelece como característica essencial do Direito a indeterminação, pois os conceitos 
jurídicos requerem um método de elucidação especial, sendo impossível o 
estabelecimento a priori de uma lista de condições necessárias e suficientes à sua 
aplicação.493 Os princípios, pelo seu grau de generalidade e abstração, intensificam esta 
característica, pois de forma contundente somente oferecem certa possibilidade de 
conduta nas suas condições de aplicação, mesmo diante de casos que correspondem à 
exata descrição normativa. Sendo assim, a recusa do caráter de princípio à supremacia 
do interesse público aparenta decorrer, ainda que inadvertidamente, da ausência de 
reconhecimento do caráter não-monotônico do sistema jurídico.494  
BAYÓN esclarece que a derrotabilidade é baseada na tomada em 
consideração do fato de que há uma potencial incompletude nos fundamentos de uma 
decisão. No momento em que se obtém uma resposta jurídica está presente uma 
quantidade de dados tanto de Direito quando de fato que conduzem a uma 
“inabarcabilidade da descrição”. Conforme afirma o autor, “nossas crenças são sempre 
derrotáveis”, ou seja, o que está em jogo nesta situação não é a verdade, mas uma 
“crença justificada”. Adverte-se que esta circunstância de derrotabilidade não pode ser 
confundida com alguma espécie de “falibilidade” do sistema, pelo contrário, pois a 
premissa original continua sendo verdadeira.495 Quando se observa que o princípio da 
supremacia do interesse público não fornece condição objetiva de colocar-se 
juridicamente em uma situação de preferência ao interesse privado isso apenas significa 
que ele, naquela circunstância específica e ocasional, foi derrotado. Destarte, a exceção 
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faz parte da norma da mesma maneira que as condições positivas de sua realização a 
partir do critério de preferência adotado; e parece ser este o fato que não é 
compreendido pelos teóricos que refutam a supremacia do interesse público como 
princípio. 
 A derrotabilidade pode ser intra-sistemática ou intersistemática. A 
primeira implica a condição de uma norma de ser “vencível” em função de outra de 
hierarquia superior que estabeleça uma exceção. As normas excepcionantes são sempre 
superiores devido à regra de prevalência sobre as excepcionadas, ainda que a 
hierarquização se estabeleça apenas no plano axiológico. A segunda congrega as 
variações do contexto fático, ou seja, uma norma pode ser “vencível‟ na medida em que 
sua aplicação ao caso seja só aparente, pois há outra que de forma mais razoável deve 
prevalecer.496 No entendimento de MACCORMICK isso significa que quando se está 
diante da defeasibitity implícita não é a lei, e nem mesmo um possível precedente, que 
está sendo excepcionado em alusão aos respectivos direitos. “O que está sendo 
excepcionado (defeated) à luz do princípio é um pleito baseado na formulação ou 
interpretação particular da regra.”497 
 O princípio da supremacia do interesse público, por ser princípio, estipula 
um condicionante a priori estabelecido, mas que não traduz como, aliás, ocorre com 
todos os demais princípios, um caráter invencível. Dependendo do critério de 
preferência adotado pelo sistema, é possível imaginar a prevalência de um interesse 
privado sobre o público. Não obstante esta proposição exigir um pressuposto mínimo 
excepcional, que é justamente a correspondência do interesse privado a um direito do 
particular (que muitas vezes pode ser ligado a outro princípio focado no interesse 
privado). Além do que, o resultado hermenêutico de uma situação como esta depende 
da concepção jurídica que irá incidir no caso segundo o intérprete que analisará o 
pleito, tanto em nível administrativo quanto judicial. O fato é que “qualquer coisa 
pleiteada pode também ser refutada, mesmo que a refutação não mereça ser bem-
sucedida, e possa, de fato, falhar”. Afinal, “a decisão mais cuidadosamente construída e 
a mais elegante justificação” podem ser simplesmente ineptas em razão do que exigirão 
uma reformulação da tese original ou “uma nova e talvez radical exceção a ela”. Em 
nenhum destes casos há motivo razoável para se supor que está negada a regra ou 
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pressuposto geral (universal). Como conclui MACCORMICK “universais 
excepcionáveis são, contudo, ainda universais”.498 
Considerando os princípios como normas de qualidade distinta das 
regras, não é possível estabelecer relações absolutas de precedência. Na interação dos 
princípios “modificações no entendimento do conteúdo de um princípio podem 
produzir reflexos na compreensão de outro”.499 Destaca LARENZ que “o jogo 
concertado dos princípios significa que, no conjunto de uma regulação, não só se 
complementam, mas também se restringem reciprocamente.”500 O reconhecimento da 
derrotabilidade produz a constatação de que as normas jurídicas estão sujeitas a 
“exceções implícitas” que não podem ser identificadas antecipadamente, mesmo 
genericamente.501 O que não significa que também não possam existir exceções 
expressas ao princípio e nem que inexistam conflitos reais exteriores entre os princípios, 
em que um prevaleça em detrimento do outro. Este raciocínio possibilita que sejam 
colocados os fundamentos nos seus corretos eixos.  
Quando Paulo SCHIER menciona exemplos constitucionais de 
supremacia do interesse público sobre o privado,502 como o do artigo 5º, inciso XXV 
(requisição administrativa),503 não ocorre um caso denotativo do princípio da 
supremacia do interesse público sobre um mero “interesse privado”. Trata-se de 
exemplo do estabelecimento formal de uma exceção constitucional que permite que o 
interesse público se sobreponha a “direito individual”. A exemplificação do autor se 
reporta à exceção, não à regra. Deve-se notar que é uma pressuposição faticamente 
exagerada imaginar que o interesse privado corresponderá necessariamente à inação do 
Estado no caso de iminente perigo público (para se referir ao exemplo do autor: o 
instituto da requisição). É perfeitamente possível que seja do interesse do particular o 
controle deste perigo e a respectiva intervenção do Poder Público. Entretanto, se é do 
interesse privado ou não, isso é irrelevante, pois o fato é que o “direito do particular” 
estará obrigatoriamente flexibilizado. E é totalmente diferente relativizar direitos e 
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interesses. O ordenamento e o agente público não têm como saber, a priori, qual será o 
interesse privado do proprietário. Mas o status de proprietário ou possuidor e a 
existência do seu direito à propriedade pré-existem e serão, indiscutivelmente, 
flexibilizados no caso de uma requisição, ainda que, por hipótese, o proprietário ou 
possuidor tenha todo o interesse em ser requisitado (por exemplo, porque no caso 
concreto sua perda poderia resultar num futuro direito de reparação – o que poderia 
lhe interessar mais do que a propriedade então requisitada). 
 Assim é que o princípio da supremacia do interesse público precisa ser 
entendido como o resultado de sua interação com outros princípios e outras regras, sem 
que com isso seja esquecida a relação de prioridade típica do ponto de partida da 
decisão. Torna-se despicienda, portanto, a ressalva de que o interesse público, para que 
se coloque como superior ao privado, precisa de uma norma constitucional ou 
infraconstitucional que assim autorize.504 A colocação é redundante, pois em todo e 
qualquer caso que o Estado atue faz-se necessária uma disposição de caráter prévio e 
positivo no ordenamento, conforme a clássica máxima de que ao particular é dado fazer 
tudo aquilo que a lei não proibir e ao Estado é dado fazer apenas o que a lei prever 
(ressalvando-se, é claro, a necessidade de adaptação do tradicional sentido estático de 
“lei”, que atualmente deve estar ligado à idéia dinâmica de “Direito”, ou seja, à 
juridicidade).505  
O interesse público dotado de supremacia, por força de seu regime 
peculiar, independe da titularização de qualquer direito subjetivo a ele vinculado para 
prevalecer. A grande questão é que a supremacia do interesse público fundamenta-se 
diretamente no Direito objetivo. Quando o interesse público manifesta-se fora do 
regime jurídico de Direito público, então ele está em situação de equivalência ao 
particular. Neste caso, o ambiente é o regime jurídico de Direito privado e o interesse 
público para prevalecer dependerá da existência de um específico direito subjetivo a ele 
correspondente. Direito subjetivo este que será considerado junto ao Direito objetivo 
em igualdade de condições com os direitos subjetivos do particular a partir de um 
sistema, aí sim, de ponderação. 
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O princípio da supremacia do interesse público: entre direitos e interesses 
 
Há um importante engano na fundamentação que propõe a inexistência 
da supremacia como princípio; engano este decorrente de sua confusão entre direitos e 
interesses. De início, é preciso destacar que, aparentemente, Daniel SARMENTO, 
mesmo defendendo só de forma parcial esta interpretação, faz a seguinte constatação: 
“ocorre que nem todo interesse particular pode ser qualificado como direito 
fundamental”.506 A colocação a princípio correta, e até mesmo trivial, retrata uma 
interessante inversão dos fatos. O correto seria afirmar: “ocorre que apenas alguns 
interesses privados podem ser qualificados como direito fundamental”. E mais: “ocorre 
que apenas alguns interesses privados podem ser qualificados mesmo como simples 
direitos”. Os interesses privados derivam das necessidades humanas; sendo as 
necessidades ilimitadas, são ilimitados os interesses.507 Todavia, os recursos para 
atendimento destes interesses são escassos. E os direitos, na realidade, referem-se ao 
atendimento das necessidades; ou seja, aos recursos, e não aos interesses.  
Na correta definição de Hans J. WOLFF, Otto BACHOF e Rolf STOBER o 
interesse existe quando “um determinado objecto (espiritual ou material) é relevante de 
qualquer forma para um sujeito e é, por ele próprio ou por outro apreciador, 
directamente sentido, racionalmente presumido ou reconhecido como valioso (útil, 
proveitoso, válido) para o ser do sujeito interessado”. No entanto, é preciso discordar 
dos autores quando, ao lado deste conceito subjetivo de interesse (que parece ser o 
único adequado do ponto de vista ontológico), admitem um conceito fundado na 
existência de um “verdadeiro interesse objetivamente determinável” e que seria 
independente do aspecto material.508 Tal definição somente seria possível de ser 
imaginada se correspondente a um “interesse jurídico” propriamente dito. Ocorre que 
o interesse difere do direito, entre outros motivos, justamente porque não possui um 
dever a ele correspondente, escapando da natureza deôntica típica da normatividade 
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jurídica. Maria Helena DINIZ vai mais adiante e aponta que o direito subjetivo nem 
mesmo se confunde com a noção de “interesse juridicamente protegido”, pois, por um 
lado, existem interesses protegidos pela lei que não consistem em direitos subjetivos e, 
por outro, há hipóteses de direitos subjetivos que podem não corresponder a interesse 
algum do seu titular.509 Nesse sentido, Marçal JUSTEN FILHO explica que o direito 
subjetivo refere-se a uma “tutela jurisdicional para proteger faculdades determinadas e 
precisas, asseguradas ao sujeito por participar de uma relação jurídica específica e que 
representam uma vantagem (usualmente patrimonial) em seu benefício”. O interesse 
jurídico independe de qualquer relação jurídica específica entre as partes ou de 
vantagem auferível diretamente pelo sujeito.510 Esta distinção, embora de todo 
pertinente, merece somente uma ressalva. A partir do surgimento da idéia de garantia 
dos “direitos públicos subjetivos”, sobrou pouco espaço para a existência de um 
“interesse juridicamente protegido” que não implique titularidade subjetiva alguma 
(pois, no mínimo, a sociedade seria a titular de tais interesses e poderia cobrar do 
Estado a sua proteção). A não ser que ao conceito de interesse jurídico protegido seja 
atribuído conteúdo diverso, tal como faz Rodolfo de Camargo MANCUSO ao retratá-lo 
como uma proteção estatal de menos intensidade que ao direito subjetivo. Neste caso 
haveria uma proteção reflexa, dependente da existência de uma efetiva relação jurídica 
entre as partes. Seriam como direitos imperfeitos (tal como ocorre nos casos de mera 
expectativa de direito).511 De todo modo, independentemente das variações conceituais, 
o mais importante é a conclusão compartilhada pelos autores de que não se pode 
equivaler direito com interesse, nem mesmo com interesse jurídico. 
 Mesmo antes da diferenciação entre direitos e interesses seria preciso 
ressalvar uma distinção que vem sendo ignorada pelo “pensamento crítico da 
supremacia”. Conforme Ernest S. GRIFFITH, “o conceito de interesse público leva 
inexoravelmente à busca de critérios de bem-estar geral e este exige valores”.512 A 
implicação de valores constitucionais é, portanto, uma exigência não uma 
possibilidade. Esta premissa entende o interesse público como uma matéria de 
conseqüência (caráter objetivo) e não de intenção (caráter subjetivo). E nesse sentido, 
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surge de forma distinta do interesse privado e, como se verá adiante, também do 
“interesse público secundário”. Não é possível concordar, portanto, com Héctor Jorge 
ESCOLA, quando o autor assevera que o interesse público e o interesse privado não 
possuem uma distinção ontológica ou qualitativa, mas apenas quantitativa.513 É 
totalmente pertinente a crítica que Marçal JUSTEN FILHO tece em relação a esta 
posição: um interesse privado torna-se público por uma questão ética relacionada a 
valores e princípios fundamentais – nesse sentido, diferenciando-se sim, por questões 
qualitativas, e não somente quantitativas, do interesse privado.514 
 Vista a questão por outro ângulo pode-se dizer que a noção “interesse” 
contida na expressão “interesse público” não equivale à noção “interesse” contida na 
expressão “interesse privado”. A discrepância não se dá apenas no adjetivo; ela está 
contida no próprio substantivo, quando este é adjetivado.515 Como bem destaca Alf 
ROSS a palavra “interesse” tomada em um sentido específico significa uma ação que 
decorre da pré-existência de uma necessidade pessoal. Contrapõe-se, portanto, às 
atitudes que se baseiam em sugestões (de caráter moral).516 Sendo assim, o interesse 
surge no exato momento em que o ser humano passa a ter consciência do objeto que 
possui a condição de satisfação de uma de suas necessidades. 
O problema da análise de Alf ROSS consiste apenas na vinculação da sua 
noção de interesse a uma ação orientada no sentido de obtenção do objeto de satisfação 
da necessidade, pois nada indica que, obrigatoriamente, um sujeito consciente do meio 
de sua satisfação efetivamente atue no sentido de obtê-lo. Seguramente, o melhor 
entendimento do interesse deve ser localizado em um momento anterior ao da ação, 
que se refere justamente à compreensão e decisão sobre o objeto, havendo ação 
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correspondente ou não. Mesmo assim, a classificação do autor é útil ao entendimento 
da distinção ora referida. Existem interesses individuais e coletivos, mas é importante 
destacar que nas duas formas eles sempre são experimentados por pessoas. Quanto aos 
interesses comuns, eles podem decorrer de duas situações distintas: a) há uma 
“situação fática de solidariedade” quando dois ou mais sujeitos possuem interesses 
egoísticos independentes, porém conexos, o que os coloca em uma situação de 
consonância; b) há uma “situação de solidariedade emocional” quando, para além de 
uma mera coincidência de interesses, há um vínculo subjetivo, fazendo com que surja 
uma consciência de grupo (os sujeitos sentem como se estivessem agindo não em 
função de cada um, mas do todo, de forma que não é possível identificar o interesse 
como pertencente a apenas um indivíduo – há uma co-subjetividade de interesses). Na 
sociedade, o limite entre estes dois interesses é fluido, sendo relevante destacar que o 
interesse “comunitário” não retrata apenas o reconhecimento de um fato, mas também 
de certo caráter normativo na busca de um “sentimento comunitário”. 517 
E se o interesse público não se identifica com o interesse particular dos 
indivíduos, é ainda mais certo que o interesse público primário não se confunde com o 
interesse do Estado ou dos governantes; confusão que talvez ocorra com certa 
freqüência. Mas a teoria administrativista, seguindo tradicional pensamento de Renato 
ALESSI, reconhece a existência de um interesse público secundário, que configura o 
interesse jurídico das pessoas de direito público e possui caráter meramente 
instrumental (não podendo, portanto, contrariar o interesse público primário, cujo 
caráter é finalístico e substancial). O personalismo típico do interesse secundário, 
titularizado pelas pessoas estatais detentoras de personalidade jurídica, exige que neste 
caso a Administração se utilize do regime jurídico de Direito privado. Caso em que não 
se faz presente a prerrogativa de supremacia, que é uma exclusividade do regime 
jurídico de Direito público.518 
Apesar desta conclusão, parte da doutrina contemporânea entende que a 
distinção entre o “interesse público primário” e o “interesse público secundário” não 
mais subsiste, pois o interesse público seria um só. De pronto é preciso destacar que 
não é exatamente assim. Deve-se ter muita cautela na tratativa indistinta, pois podem 
ser cometidos equívocos quando de alguma precipitação. Ontologicamente o interesse 
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público secundário não é um interesse coletivo, mas sim individual, em razão do que o 
uso desta nomenclatura é apenas metodológico, o que não desconstitui a sua 
importância. Alf ROSS sugere que estes “interesses individuais derivados”, que 
costumeiramente são chamados de “públicos”, melhor seriam designados como 
“interesses do Estado”. 519 Esta é realmente a melhor alternativa. Por outro lado, como 
há uma terminologia bastante consagrada, não parece residir maiores problemas na 
identificação do interesse das pessoas jurídicas detentoras de personalidade jurídica de 
Direito público como sendo “público secundário”. Mas isso desde que se tenha em 
mente a radical discrepância ontológica existente (que é muito mais importante que a 
terminologia utilizada). Luís Roberto BARROSO reconhece que a distinção traz 
implicações indispensáveis, afinal “o interesse público primário, consubstanciado em 
valores fundamentais como justiça e segurança, há de desfrutar de supremacia em um 
sistema constitucional e democrático”, diferentemente do interesse secundário que 
jamais terá supremacia, a priori, em face de interesses particulares520 (embora no caso 
concreto possa acabar prevalecendo, como aliás, acontece em todo conflito ordinário de 
interesses). Os interesses secundários são, portanto, da mesma natureza ontológica que 
os interesses privados, pelo que, não gozam de supremacia. A situação normativa de 
igualdade entre tais interesses, na realidade, é apenas uma conseqüência indissociável 
desta condição (o seu caráter intencional ou subjetivo). 
A classificação apontada é relevante para o deslinde da questão quando se 
verifica que o interesse coletivo possui aspectos de intersecção com o interesse 
individual. Ou, melhor explicando, “cada interesse tem um aspecto que está 
individualmente isolado e outro que está socialmente ligado”. Alf ROSS exemplifica 
apontando que determinada propriedade de um pedaço de terra considerada 
individualmente pode retratar um direito individual, entretanto, seu interesse (e o 
interesse de todos os outros) em um sistema jurídico que forneça segurança à 
propriedade e à posse é um interesse social. Neste caso “a satisfação de interesses 
próprios tem efeitos benéficos indiretos sobre a sociedade como um todo”.521 
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 Quando o interesse social é reconhecido pelo sistema jurídico ele é 
usualmente chamado como “interesse público”, fazendo com que o interesse individual 
denomine-se como privado (seja este último reconhecido pelo Direito ou não). 522 A 
compreensão do interesse público depende de uma adequada descrição axiológica; mas 
isso não basta, pois é preciso uma orientação normativa de caráter jurídico-político para 
o seu entendimento.523 Por conseguinte, discorda-se do posicionamento de Celso 
Antônio Bandeira de MELLO, que se prende de forma muito rígida ao aspecto formal 
do interesse público.524 Se, por um lado, o interesse público depende do 
reconhecimento jurídico pelo ordenamento (de forma explícita ou implícita), por outro, 
esta característica, embora necessária, não parece ser suficiente. Para a identificação do 
interesse público é necessário que seja relevado o aspecto material, ou seja, o 
ordenamento não pode criar uma ficção tal que transforme um interesse claramente 
irrelevante para a sociedade em um interesse público. É preciso um “lastro 
substancial”, que ligue o sistema jurídico à vida concreta e à realidade da atuação 
estatal. O conceito de interesse público não se constrói a partir da identidade do seu 
titular, sob pena de se criar um princípio da supremacia do Estado. “Logo, o interesse é 
público não porque atribuído ao Estado, mas é atribuído ao Estado por ser público”. 525 
Mesmo que em uma determinada situação uma lei específica afirme uma 
situação como de interesse público, é possível que ela efetivamente não o seja. Claro 
que a possibilidade de existência prática desta situação talvez seja irrelevante se for 
considerado que o interesse público é resultado de uma interpretação sistemática do 
ordenamento. Mas não é de todo despiciendo efetuar a ressalva, notadamente 
considerando que muitas vezes o administrador prende-se demasiadamente à lei 
formal. Em suma, a caracterização de um interesse público pelo ordenamento e a 
atribuição de prevalência a ele não pode afrontar a realidade social típica do momento e 
do lugar de aplicação do Direito.  
Destarte, a simples constatação da existência de um “bem comum” em 
pauta nem sempre fornece elementos para a decisão administrativa. É trivial decorrer 
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do caso concreto um conflito moral (e jurídico) entre um direito individual e alguma 
medida legal ou administrativa pautada no interesse público ou no “bem-estar geral” 
(medida esta que é, portanto, tomada de acordo com as regras majoritárias típicas da 
democracia representativa – o que exige uma grande cautela hermenêutica). Ou ainda, 
muito próximo a isso, verifica-se na situação em que há conflitos entre direitos 
individuais (inclusive fundamentais) e “bens jurídicos protegidos”, com no caso do 
“patrimônio cultural” em se poderia aceitar uma restrição ao direito de propriedade 
privado.526 Esta discussão não é nova e do ponto de vista político retrata, no sentido 
tipicamente weberiano, certo “irracionalismo de valores”.527 Para o liberalismo clássico 
(bem representado por Wilhelm von HUMBOLDT) o Estado não pode decidir o que 
seria o “bem” para os indivíduos. A esfera do bem estaria reclusa à esfera privada (e as 
decisões particulares).528 À mesma conclusão, embora por razões completamente 
distintas, chegam alguns comunitaristas (pois a esfera do bem estaria relegada à cultura 
do grupo social particularizado).529 Por este motivo, a idéia de justiça, nestas 
concepções, passa a ter primazia sobre a do bem. Mas tanto Ronald Dworkin como John 
Rawls já esclareceram este equívoco preliminar (ainda que suas conclusões liberais 
sejam comumente contestadas);530 o primeiro reconhecendo a “natureza ontológica 
pública” do bem;531 o segundo, explicando em que termos a teoria da justiça é 
perfeitamente compatível com os valores sociais e o bem da comunidade.532 
Contudo, estes casos não indicam qualquer precedência lógica do 
interesse público sobre o direito individual como fazem crer os críticos da 
supremacia.533 Luís Roberto BARROSO reconhece o problema, afirmando que no caso 
de conflito entre uma meta coletiva e um direito fundamental é preciso que o operador 
adote uma postura resolutiva que se utilize de dois parâmetros: a dignidade humana e 
a razão pública.534 A grande questão é ser identificado o sentido da expressão “razão 
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pública”; a idéia de felicidade talvez coubesse com forte adequação, incrementando e 
completando a de dignidade a partir de uma perspectiva republicana de otimização 
social. Sobre o assunto trata H. L. A. HART com muita propriedade ao asseverar que há 
um complexo “ponto de junção” entre as idéias de justiça e bem-estar social, pois não 
raro as normas ou decisões que refletem benefícios não o fazem por igual na sociedade. 
Em grande parte dos casos o Direito “só faculta benefícios para uma classe da 
população à custa de privar outros daquilo que eles preferem”. A assistência social aos 
pobres só pode ser feita à custa dos bens de terceiros; a obrigatoriedade do ensino 
fundamental implica perda de liberdade para aqueles que querem educar 
privadamente seus filhos. A escolha tem que ser feita, portanto, tomando-se como base 
o “interesse de todos os setores da comunidade” de forma imparcial e objetiva.535  
Desse modo, a justiça passa a ser determinada por fatores que 
ultrapassam o interesse de cada um, o que produz uma forma peculiar de ética 
distributiva, fundada não somente na composição dos interesses específicos envolvidos. 
Esta justiça social é fundada num dever cívico de solidariedade, o que poderá refletir, 
certamente, numa injustiça do ponto de vista subjetivo. A prevalência do interesse 
público é, todavia, um princípio moral juridicizado, que é exigível como um contributo 
para a adequada vida social compartilhada e proteção do bem comum. 
Este assunto, pela complexidade, merece ainda algumas considerações. 
Segundo Carlos S. NINO a afirmação de que “os direitos individuais devem estar 
sujeitados ao bem comum” pode expressar um enunciado contraditório. O autor 
pondera que os direitos individuais podem ter diferentes representações, assim como o 
próprio bem comum. Um benefício pode ter como conteúdo: a) um direito 
propriamente dito (caráter individual); ou b) um bem comum (caráter coletivo). 
Exemplifica-se com a questão que envolve as políticas de controle da natalidade. Se 
uma política desta natureza é realizada tendo-se por fundamento o direito individual 
das mulheres, ela não pode ser realizada através de considerações de eficiência, mas 
sim deve ser apoiada ou rejeitada em diferenças moralmente relevantes.536 Ao 
contrário, se a política é promovida tendo-se por fundamento a preconização de um 
bem comum, pode ser realizada de distintas maneiras, ou seja, inclusive segundo o seu 
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maior ou menor grau de eficiência.537  
O importante é não ser utilizada a idéia de “bem comum” num sentido de 
“todo ontológico”, como era comum no pensamento antigo ou mesmo medieval em 
que significava um objetivo comum da sociedade organicamente considerada. A partir 
da modernidade, esta visão exageradamente coletivista perdeu espaço para uma noção 
de bem comum que equivale perfeitamente à de interesse público ou interesse geral 
(não mais se reconhecendo um “bem único objetivado”, mas uma verdadeira 
composição de interesses diversificados que não se aglutinam organicamente, mas que 
possuem uma íntima e relativa ligação jurídica).538 
Na realidade, ao contrário do entendimento de NINO, não se trata neste 
exemplo de um equívoco de enunciado, mas apenas de fundamentos distintos e que 
merecem ser considerados para a tomada de decisões no caso concreto e de acordo com 
as diferentes conjunturas. Ao menos esta é a proposição de J. Roland PENNOCK, 
exemplificando com a situação em que o interesse público de um infrator ser 
responsabilizado e punido com celeridade pode contrastar com duas possibilidades de 
fundamentação que devem ser ponderadas: de um lado o direito subjetivo de ampla 
defesa; de outro o interesse público de realizar a justiça mediante o devido processo 
legal.539 
Nunca é demais relembrar que a defesa do princípio da supremacia do 
interesse público não promove qualquer desconsideração da esfera de direitos 
fundamentais. Veja-se que a submissão do Estado à ordem jurídica e particularmente 
aos direitos fundamentais não é tão recente, seja propriamente aos direitos individuais 
clássicos, seja com relação aos direitos de caráter social.540 Miguel Seabra FAGUNDES, 
já na década de 50 do século passado, afirmava o respeito aos direitos fundamentais 
(individuais, políticos e sociais) como condição de validade da atuação 
administrativa.541 Torna-se função estatal consolidada na década de 1960 a proteção dos 
                                            
537
  NINO, Carlos Santiago. Ética y derechos humanos ... Op. cit., p. 36. 
538
  MILLON-DELSOL, Chantal. Il principio di sussidiarietà. Op. cit., p. 03. 
539
  PENNOCK, J. Roland. A unidade e a multiplicidade: uma observação sobre o conceito. Op. cit., p. 
183. 
540
  COMPARATO, Fábio Konder. A afirmação histórica dos direitos humanos. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 
2005. 
541
  “Dado que a locução direitos individuais, na terminologia tradicional do Direito Público, designa mais 
comumente os direitos do indivíduo na qualidade de cidadão, e que a vigente Carta Política, adotando critério 
surgido entre nós com a Constituição de 1934, abre um capítulo, na „Declaração de Direitos‟, com a epígrafe „Dos 
Direitos e Garantias individuais‟ (na Constituição do Império os direitos do cidadão eram enunciados sob o título, 




direitos humanos; perspectiva esta que vincula o próprio conceito de interesse 
público.542 A partir das declarações de direitos do homem amplamente debatidas no 
período, autores como Harold D. LASSWELL tinham como objetivo predominante de 
suas teorias “esclarecer a concepção do interesse público de modo que contribua para a 
realização da dignidade humana na escala mais ampla possível”, sendo a ponte entre 
dignidade e interesse público estabelecida por intermédio dos princípios e do “poder 
participado”.543  
Em sua dissertação de mestrado defendida em 1985, o professor Jorge Reis 
NOVAIS sustentou categoricamente a vinculação do próprio conceito de Estado de 
Direito à “proteção, garantia e realização efetiva dos direitos fundamentais, que surgem 
como indisponíveis perante os detentores do poder e o próprio Estado”.544 Finalmente, 
para encerrar esta mera ilustração de autores, Romeu Felipe BACELLAR FILHO, em 
sua tese de doutorado defendida no ano de 1998, expressou posição que vinha 
defendendo há tempos de que existe uma “vinculação jurídica do agir estatal aos 
direitos fundamentais” a partir da idéia de que os princípios constitucionais da 
Administração Pública “assentam-se em base antropológica comum: a dignidade da 
pessoa humana”.545 Sendo assim, ontologicamente o princípio da supremacia do 
interesse público não pode contrariar os direitos fundamentais sob pena de se 
descaracterizar. E se não há interesse público, não há o que ter supremacia, por 
definição. 
Os direitos fundamentais possuem, por conseguinte, uma natureza 
híbrida, situando-se entre o público e o privado. Esta constatação retrata a defesa do 
que NINO denomina de “cidadania moral”; uma noção decorrente da teoria política e 
da alocação dos princípios como fundamento categórico do sistema constitucional 
agregador do público e do privado. A decisão de prevalência, neste caso, em que se 
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coloca a questão do interesse público tanto em face dos direitos fundamentais quanto 
de outro interesse público, somente pode ser extraída da ponderação de valores no caso 
concreto, assim como no próprio conflito entre direitos fundamentais, em que se 
estabelece uma relação de prioridade condicionada. Cabe salientar, contudo, que tanto 
no caso dos interesses públicos como no dos direitos fundamentais não há uma eleição 
discricionária; não há uma “atribuição de peso” a ser efetuada pelo intérprete. Há a 
obediência a um critério convencionalmente pré-determinado (um “reconhecimento” 
do peso).546 E, ainda, a resposta para estes casos complexos deve considerar que o 
Estado, e mais acentuadamente a Administração Pública, estão submetidos a uma 
estrutura de equilíbrio entre a supremacia e a indisponibilidade dos interesses. O que 
não se traduz em uma solução fácil aos problemas concretos que decorrerão desta 
situação. Consideradas estas premissas, a solução exigirá recorrência ao ordenamento e 
pode pender para um lado ou para outro, dependendo das condições reais 
identificáveis no caso concreto. Este raciocínio, apesar de denotar certa banalidade, é 
extremamente importante, pois recusa o equívoco dos detratores do princípio da 
supremacia do interesse público e, ainda, afasta o entendimento majoritarista que 
parece estar escondido em posições fracas de defesa dos direitos. 
Poderia ser levantada a situação, ainda, de existir mais de um interesse 
público, o que é também bastante comum. Entretanto, não indica ser relevante a 
constatação, pois a possível relação de contraposição de dois ou mais interesses 
públicos não é resolvida pelo princípio da supremacia do interesse público sobre o 
privado. E, ainda, existirão casos em que algumas normas reconhecem um interesse 
público e outras se destinam a limitar seu exercício. Nestas situações, somente outros 
elementos do sistema jurídico é que poderão auxiliar na decisão, como também ocorre 
no caso dos direitos fundamentais. Um adequado entendimento do sistema jurídico 
deve reconhecer que “o alcance de uma norma que em geral estabelece um limite 
válido a um direito fundamental pode ser por sua vez limitado em atenção a esse 
mesmo direito em algumas circunstâncias”. Trata-se do que se convencionou 
denominar de “doutrina do efeito recíproco”.547 
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A impossibilidade da autonomia privada ser critério prioritário do Estado social 
 
O fundamento ético basilar da subsidiariedade e que a ela fornece 
substância é a “autonomia”. É com base na necessidade de garantir autonomia aos 
serem humanos e, portanto, proteger a capacidade individual de indicação e de 
consideração dos interesses privados a ela inerentes que se desenvolve a idéia de uma 
posição subsidiária da coletividade. A origem da idéia remonta à antiguidade quando, 
paradoxalmente, é aplicada apenas na relação de “Estados” em face de outros 
“Estados”, pois a autonomia pessoal não existe neste período; é apenas uma “metáfora 
política”. Neste contexto, trata-se de uma noção que acaba por ser um instrumento 
político de integração. A própria palavra “autonomia” significa uma “liberdade 
interdependente”, distinguindo-se, portanto, da “eleutheria”, que denota uma 
liberdade na total independência. 548 Dessa forma, vê-se que a autonomia não significa 
soberania, mas a garantia de respeito ao interesse próprio no âmbito da comunidade 
maior, o que é conseguido pela participação, em igualdade, nos processos de tomada de 
decisão. Ao contrário do viés atual, a noção também se refere a uma forma especial de 
“integração do homem na sociedade”. A autonomia de base subsidiária, ou porque não 
dizer a subsidiariedade de base autonômica, pode retratar uma garantia de 
autocontrole da vida econômica e política, porém sempre dentro do contexto de uma 
entidade superior. 
O caso é que a noção atualmente em voga possui inspiração diferente 
(fartamente influenciada tanto por correntes jusnaturalistas religiosas quanto pelo 
liberalismo pós-absolutista). Particularmente importante no estudo desta questão é a 
doutrina de São Tomas de Aquino quando sustenta que autonomia é um bem que só 
pode receber a intervenção do poder em caso de necessidade e, por conseqüência, deve 
ser adotada uma postura restritiva quanto ao Estado. Na realidade, a teoria do 
pensador, como é típico da doutrina social da Igreja, denota vários pontos paradoxais, 
quando não contraditórios, por exemplo, ao afirmar que o bem das partes 
necessariamente deve se subordinar ao bem do todo. Se por um lado deveria caber ao 
governo a promoção da perfeição da sociedade, por outro, a ele não caberia salvar a 
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sociedade de toda corrupção e maldade que são típicas do próprio exercício da 
liberdade. Afinal, a providência não impediu o ser humano de ser mal, mas lhe 
garantiu o livre arbítrio.549 
O conceito atual de autonomia é forjado a partir da presença de algumas 
características básicas, tais como: autogoverno, auto-direção, construção da identidade 
própria, livre capacidade de formulação e execução dos próprios projetos e proteção da 
individualidade.550 Todavia, a autonomia, na sua base, é uma noção vazia. Uma pessoa 
que se pretendesse autônoma não seria realmente uma pessoa, mas um mero 
indivíduo.551 Desse modo, o exercício da autonomia depende da realização do interesse 
público a partir de uma base comunitária. E como aponta Héctor Jorge ESCOLA, esta 
base comunitária não retrata apenas a soma das posições individuais, ou a posição de 
uma maioria interessada. O interesse público afirma de forma idêntica o respeito às 
minorias, a partir de um sentimento de solidariedade e integração social. Por este 
motivo é que o interesse em um regime autoritário jamais será realmente público.552 
A autonomia pressupõe a integração a uma comunidade, porém 
resguarda-se dela, em um processo centrípeto de proteção. E é neste ponto que pode ser 
tomada como o fundamento filosófico para o critério de subsidiariedade. Critério que 
se presta justamente ao atendimento de princípios do Direito privado ou, ainda, de um 
modelo de Estado que seja fundamentalmente liberal e que, portanto, não prescreve a 
intervenção estatal na sociedade como meio de promoção de transformações sociais a 
partir de uma agenda estabelecida juridicamente. 
De modo inverso, a idéia de supremacia do interesse público encontra-se 
em perfeita consonância com o modelo social de Estado. Isso porque, para além de não 
contrapor a autonomia privada (pois se trata de um Estado democrático e capitalista), 
não restringe sua atuação como se fosse uma entidade meramente suplementar. O 
Estado social é tão protagonista da história quanto a sociedade civil. Por este motivo, 
concordar-se com Marçal JUSTEN FILHO, quando o autor propõe que “o conceito de 
interesse público não se constrói a partir da impossibilidade técnica de os particulares 
satisfazerem determinados interesses individuais, mas pela afirmação da 
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impossibilidade ética de deixar de atendê-los”.553 Tal conclusão infirma totalmente 
qualquer possibilidade de casamento entre prevalência do interesse público e a 
subsidiariedade de base autonômica. Há que se adotar um ou outro para o escopo de 
justificar os fins do Estado social. 
Os argumentos contra a supremacia do interesse público em geral 
desenvolvidos ou se equivocam em termos lógicos (ao confundir direitos e interesses) 
ou “argumentam pleonasticamente” (ao propor que o interesse público deve respeitar 
os direitos fundamentais; que não pode afrontar a proporcionalidade; e que não pode 
sobrepor-se às demais normas constitucionais). Mas alguns autores efetivamente vão 
além: discordam da própria idéia de que o interesse público deva ser valorizado.  A 
tendência é de que a autonomia justifique o interesse privado para o fim de poder 
contrapor o interesse público. 
É o caso de Humberto ÁVILA, quando assevera que se houvesse alguma 
regra de precedência (o que afirma que não há), seria em favor dos interesses privados, 
pois “faltam fundamentos jurídico-políticos de validade” para o princípio da 
supremacia do interesse público. Para o autor, “o asseguramento da posição dos 
indivíduos e de seus interesses privados é estabelecido frente ao concorrente interesse 
público”. O difícil é acreditar que esta conclusão do autor decorre do seu 
reconhecimento da premissa de que “a Constituição brasileira, muito mais do que 
qualquer outra, é uma Constituição cidadã”.554  
A pergunta que fica é: como seria possível extrair uma noção válida de 
cidadania a partir do interesse privado predominando sobre o interesse público? De há muito a 
sociologia política reconhece que “o indivíduo é o pior inimigo do cidadão”. O cidadão 
adota como postura ética buscar seu bem-estar mediante o bem-estar da cidade; o 
indivíduo é cético em relação à causa comum. Para o indivíduo não há sentido em 
“interesses comuns” senão o de permitir que a autonomia privada satisfaça suas 
próprias necessidades, em razão do que não lhe parece justo imaginar qualquer motivo 
para que o interesse público prevaleça sobre o privado. Reacomodar o sujeito 
autônomo no corpo republicano dos cidadãos não é tarefa fácil.555 
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Na realidade, a tese apresentada está muito mais próxima da perspectiva 
de um Estado subsidiário do que de um Estado social. Daniel SARMENTO reconhece 
esta tendência, encampando expressamente a tese da “primazia dos indivíduos sobre a 
sociedade e o Estado” de autores que intitula como “libertários” (Friedrich von Hayek, 
Milton e Rose Friedman e Robert Nozick).556 Trata-se justamente da tese liberal que 
demoniza o Estado, estabelece uma separação rígida entre o sujeito e a sociedade em 
que está inserido e acaba por exaltar os valores econômicos da vida. Contudo, não é 
este modelo o previsto pela Constituição em vigor, que garante expressamente uma 
República social, ainda que no plano das mentalidades seja clara a tendência de 
subordinar a dimensão pública à primazia das necessidades e expectativas individuais, 
sendo os valores decorrentes destes interesses que passam a legitimar o sistema.557 
Esta forma de crença jurídico-política típica da mentalidade pós-moderna 
acaba por propiciar exemplos práticos de desvalorização da coletividade. Alexandre 
Santos ARAGÃO expõe de forma coerente sua opção ideológica quando defende a 
refutação do que entende ser um “argumento não-institucional” ou “subjetivista” na 
interpretação do Direito. É ilustrativo que o autor elogie decisão da Suprema Corte dos 
Estados Unidos que rejeitou a recorrência à proteção da “saúde pública”, pois este seria 
um argumento “não-institucional”.558 Verificando esta mesma decisão citada pelo 
autor, é possível observar que o fundamento prestigiado pelo intérprete (em detrimento 
da “subjetivista saúde pública”) foi a “justiça das trocas comerciais”. Por certo o autor 
deve entender, então, que a “justiça nas trocas comerciais” é um argumento válido e 
“institucional” ou “não-subjetivista”, mas que a “saúde pública” não é. A princípio, este 
entendimento é totalmente legítimo, segundo o paradigma ideológico do intérprete. 
Entretanto, a conclusão não aparenta ser menos apriorística que sua premissa 
conceitual. Na realidade, o que o autor faz é estabelecer um juízo de valor; ou seja, 
aponta para um critério de preferência – o que, repete-se, é perfeitamente legítimo 
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(embora de discutível constitucionalidade). O problema, então, decorre não de sua 
opção hermenêutica, mas da pretensa neutralidade do argumento científico; 
neutralidade esta que é recorrente quando se trata de fundamentar a subsidiariedade e 
que novamente é colocada em xeque quando o autor, nas suas conclusões sobre o caso, 
afirma ainda preferir a “segurança dos cidadãos e investidores” à “saúde pública” e 
outros “argumentos não-institucionais”.559 Resta a dúvida sobre qual seria o critério 
para o entendimento sobre o que seria institucional e o que não seria. 
Veja-se que para esta perspectiva a defesa de valores coletivos tende a ser 
sempre reservada ao espaço da subjetividade ou da irracionalidade, enquanto a defesa 
dos valores individuais é elevada à condição de perfeita harmonia com a razão e com a 
objetividade das instituições. Esta forma de ver o mundo não é nova e tende a emergir 
sempre que o espaço político está fragilizado, seja pela força do poder econômico, seja 
pela própria ineficiência ou ilegitimidade do poder público institucionalizado. Trata-se 
de uma interpretação axiológica típica da teoria econômica dominante, que “utiliza 
energicamente o pressuposto da procura vigorosa do interesse próprio”.560  
Do ponto de vista jurídico não é essa a proposta axiológico-normativa da 
Constituição brasileira e que sustenta uma visão efetivamente pautada por uma 
cidadania republicana. Não é nenhuma novidade que o mercado auto-regulado não 
apresenta nem as condições de eficiência proclamadas pela economia clássica, muito 
menos as de justiça. A conquista do interesse público requer a presença de medidas 
corretivas por meio de políticas públicas que têm absoluta correspondência com os 
direitos individuais (como é o caso da saúde pública).561  
Alguns teóricos aparentemente recusam o fato de que o interesse público 
está muito mais conectado aos direitos de todo tipo que o interesse privado, pois este 
último é totalmente descompromissado. O interesse privado pode se referir a direitos, 
mas esta possibilidade é extrínseca. Ao contrário, a proteção de direitos é interna à 
essência do interesse público, sob pena de sua desnaturação. Para o interesse público o 
respeito aos direitos é uma condição necessária; para o interesse privado é apenas uma 
conseqüência possível. 
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O princípio da supremacia do interesse público a partir de uma 
perspectiva constitucionalizada deve possuir diferentes níveis de significação, dentre os 
quais necessita reconhecer que: 1. a atuação do Estado deve se ocupar não só do bem-
estar dos indivíduos atuais, mas também das gerações posteriores; 2. o interesse público 
tem que relevar não somente interesses nacionais, mas também os que ultrapassam esta 
esfera, considerando a humanidade como um todo.562 Ademais, “um dos fatores 
fundamentais favoráveis ao sucesso de uma democracia é um público imbuído de 
interesse público”.563 Logo, não basta um reconhecimento eminentemente jurídico se 
não existe um “lastro social” que dê respaldo à existência de um interesse público 
formalmente estabelecido.  
Como pondera C. W. CASSINELLI, “a palavra público significa que o 
valor ético no padrão do interesse público se aplica a todo membro da comunidade 
política: é um valor que deve ser distinguido de algo vantajoso para uma pessoa e 
desvantajoso para outra”.564 Este seria o que Marçal JUSTEN FILHO chama de caráter 
“transcendental” do interesse público, vinculado que é à dignidade humana nos seus 
aspectos da integridade e isonomia mediante uma construção que não é natural, mas 
sim histórica.565 
Segundo Orlando GOMES as ações humanas são motivadas por 
necessidades e objetivos. Interesses que quando universalizados muitas vezes 
transformam-se em valores que necessitam ser reordenados numa comunidade em 
desenvolvimento. Não se ignora que as mudanças de caráter institucional concorrem 
para a evolução do sistema de valores. Por outro lado, deve-se reconhecer que “a 
aceitação de novos valores influi na estrutura institucional”. Da análise desta relação 
simbiótica, torna-se muito mais aceitável “a tese dos que defendem o primado das 
inovações institucionais”.566 Esta posição parte do pressuposto que os homens é que 
escolhem o seu caminho e ao caminharem não podem estar sozinhos. 
O equilíbrio entre o público e o privado, entre a sociedade e o Estado, e 
entre o indivíduo e a coletividade está na colocação de diferentes pesos em todos os 
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lados. Ao tempo em que resta claro que o interesse público deve ser predominante ao 
privado, também deve ser reconhecido que os direitos individuais, especialmente os 
fundamentais, estabelecem uma barreira importante para a atuação do Poder Público; o 
que não evita, por certo, a existência de casos concretos difíceis. Para estes cabe a 
ponderação, que consiste num método perfeitamente compatível com o princípio da 
supremacia do interesse público, inibindo qualquer tentativa de, pela negativa de sua 
incidência, ser preconizado o interesse privado.  
Do resultado de um conflito entre o princípio da supremacia e outro 
princípio protegido pelo Direito (como a própria autonomia privada) pode ser que 
duas situações ocorram: 1) a supremacia prevaleça; e 2) a supremacia não prevaleça e 
neste caso a questão resolve-se com base na igualdade de interesses, ou seja, são 
admissíveis duas sub-hipóteses: 2.a) a de que ocorra a prevalência do interesse público, 
no caso concreto (não por uma questão de princípio, mas de resolução pragmática da 
controvérsia – a posteriori); 2.b) a de que ocorra a prevalência do interesse privado no 
caso concreto (também não porque se admita qualquer precedência em abstrato da 
autonomia privada, mas porque seria adequada a adoção desta precedência de forma 
tópica). A resolução do conflito de primeira ordem se resolve pela ponderação; no de 
segunda ordem, pela proporcionalidade. E é bom que se reforce: nas duas análises, se 
está utilizando de critérios objetivos, como ressalta Daniel SARMENTO. É preciso 
ainda ressalvar que somente se chegará a esta solução hermenêutica em caso da 
inexistência de limites imanentes, pois há situações que serão resolvidas pela própria 
essência do princípio, que já implica a permissão ou a proibição de algumas condutas (e 
neste caso não haveria que se falar em conflito externo).567 O complicado nestas 
situações é estabelecer exatamente qual o sentido prático dos casos implicitamente 
resolvidos, principalmente em face do risco de ser efetuada uma interpretação que não 
consiga diferenciar a moral subjetiva pessoal da moral objetiva, esta sim, consagrada 
constitucionalmente. 
Por exemplo, José Carlos Vieira de ANDRADE ao tratar das “limitações 
imanentes implícitas” cita alguns exemplos de interesses que seriam obviamente 
vedados. Interesses estes que nem mesmo entrariam em conflito com outro princípio ou 
direito subjetivo. Seriam eles: a) invocar a liberdade de expressão para injuriar as 
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pessoas; b) invocar a condição de preso político para membros de grupos terroristas; c) 
invocar a liberdade religiosa para efetuar sacrifícios humanos; d) invocar o direito de 
educar os filhos para poder espancá-los; e finalmente: e) invocar o direito de casamento 
para contrair matrimônio com pessoas do mesmo sexo.568 Pelo que se vê, para o autor, o 
potencial lesivo do casamento entre pessoas do mesmo sexo assemelha-se ao 
reconhecimento de terroristas, à legitimação da injúria, à realização de sacrifícios 
humanos e ao espancamento dos filhos. 
Posição com a qual não se pode concordar. A situação do casamento 
diferencia-se dos demais casos por uma razão ética e política. Ou ainda, a questão 
exigiria uma análise externa, em que seria aplicada uma ponderação entre direitos 
subjetivos e princípios constitucionais, como o da igualdade e o da dignidade (mesmo 
que fosse para chegar à conclusão de que o direito deveria ser negado). Para não se 
alongar sobre o assunto, remete-se às considerações juridicamente mais sensatas de 
Paulo Ferreira da CUNHA, quando analisa o assunto a partir da decisão do Tribunal de 
Relação de Lisboa que resolveu a questão mediante a aplicação do princípio da 
razoabilidade.569 
É interessante como a autonomia pode possuir sentidos distintos. As teses 
de defesa da predominância da autonomia individual, fundadas em uma perspectiva 
em geral jusnaturalista da vida, ao ignorar a base do princípio republicano, incorporam 
a tendência de prestigiar os meios privados como garantia dos seus interesses. Todavia, 
esquecem-se que “a liberdade pessoal só pode ser produto do trabalho coletivo”.570 E 
desta forma, negando a atuação interventiva do Estado, muitas vezes propugnam por 
uma proteção de sua autonomia e liberdade de exercício de direitos ainda que mediante 
a negação da autonomia de outras pessoas. Neste contexto, são prestigiadas soluções 
valorizadoras de um espírito privado egoístico em detrimento de um espírito público 
solidarístico.  
Vários autores propõem que a subsidiariedade é uma idéia vinculada ao 
“mundo-de-vida social”, radicando-se “na referência a uma sociedade não construída 
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pelo Estado, mas que se constitui livremente por impulso natural do homem”.571 O 
passado prova o contrário e no presente não parece que o homem tenha encontrado 
melhor alternativa. Não é sem razão que salienta Luis Roberto BARROSO: “O Estado 
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A idéia de subsidiariedade estrutura-se numa noção mínima de 
dignidade, ao contrário dos fundamentos típicos do Estado social,  
que devem ter como base uma noção máxima: a felicidade 
 
 
O Estado subsidiário surge como alternativa ao Estado de bem-estar 
social, restringindo a atuação do Poder Público sem deixar de reconhecer as mazelas do 
mundo e procurando uma solução para o problema por intermédio da conscientização 
da sociedade, entendida como uma composição de indivíduos e pequenos grupos, tais 
como a família. A idéia nuclear desta proposição resulta de uma forte aproximação do 
valor “dignidade” ao valor “liberdade pessoal”. Ou seja, é digno quem possui as 
condições mínimas para ser livre e usa da sua capacidade para o exercício de tal 
liberdade. Ao Estado caberia, então, somente a garantia desta “dignidade-liberdade”. 
Silvia Faber TORRES resume bem esta perspectiva quando explica que por meio da 
subsidiariedade “concebe-se a ação do Poder Público não como uma garantia prévia de 
felicidade a todos”, mas sim como um meio de garantia secundária. Afinal, o Estado 
somente deve fornecer uma espécie de “ajuda” aos indivíduos para que eles extraiam 
bons frutos de sua autonomia.573 
Não há como aceitar esta visão restritiva do papel do Estado; ao menos 
não de um Estado cujo modelo seja o de bem-estar e cujos postulados fundamentais 
sejam pautados por um conjunto de princípios republicanos. As atividades do Estado, 
predominantemente as administrativo-prestacionais, não têm por fundamento apenas 
uma idéia de “auxílio social”. Ainda que não seja um papel fácil e mesmo tendo que se 
contrapor a uma realidade muitas vezes refratária às tentativas normatizantes, o dever 
ético dos operadores do Direito de não olhar o sistema constitucional de forma 
reducionista é inafastável. Como bem coloca Romeu F. BACELLAR FILHO, o caráter 
público “do interesse perseguido pela Administração deriva da idéia de República, no 
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sentido de Bodin e Kant, como ´coisa pública´ e que hoje significa comunidade ou 
coletividade política”. Cabe, portanto, aos juristas “buscar novos instrumentos de 
efetivação deste ideal”.574 Ideal republicano este que ultrapassa os aspectos 
institucionais. Renato Janine RIBEIRO ressalta com adequação que até mesmo “a 
monarquia diz-se república enquanto alega ter por fim o bem público.” Isso significa 
que o caráter republicano distingue-se pelos meios e não pelos fins. Trata-se de um 
modelo que não visa o bem comum sob quaisquer meios. O regime republicano é 
aquele que se caracteriza pelos “meios republicanos”, tais como igualdade, liberdade e 
fraternidade, além de consagrar a transparência como uma das suas maiores 
virtudes.575 
Talvez a dificuldade em aceitar um papel ativo e ótimo na realização da 
“coisa pública”, ao menos no Brasil, decorra da própria “dificuldade brasileira em viver 
a República”. Do ponto de vista das mentalidades é fácil identificar que os próprios 
brasileiros se concebem como ótimos indivíduos, mas como maus cidadãos ou 
governantes.576 E em assim sendo, por um lado não parece ter grande significância a 
participação política e, por outro, o aumento da estrutura e das atividades ligados ao 
Estado é perenemente deslegitimado. Daí a própria desimportância da atividade 
política, que entendida como um “mal necessário”, passa a ser exigida como mínima, 
revertendo-se o processo civilizacional que redundou na atribuição aos governantes da 
tarefa de cumprirem seu encargo como uma “função”, ou seja, como uma atividade de 
que não possuem disposição e, em assim sendo, pauta-se pelo dever máximo: a 
felicidade daqueles sob os quais incidirão os efeitos os dos atos praticados.  
Neste quadro, mais do que novas respostas institucionais; mais do que 
reformas jurídicas; torna-se necessária uma verdadeira revolução no plano das 
mentalidades, condicionada pelo reconhecimento de princípios cuja força normativa, se 
aceita, não pode ser desconsiderada. Reafirmar as tarefas não cumpridas pela 
modernidade; relembrar as suas promessas. Eis a nova utopia constitutiva do modelo 
de Estado social contemporâneo e que guarda correspondência com o sistema 
constitucional estabelecido. 
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O desenvolvimento como felicidade: para além da subsidiariedade 
 
 Sem dúvida, os temas da subsidiariedade e do desenvolvimento estão 
entre os mais debatidos da atualidade. Fenômeno que ocorre tanto em países de 
estrutura organizativa estatal tradicional (como o Brasil), quanto em entidades 
supranacionais heterodoxas (como a União Européia). Peculiaridade interessante é que, 
em regra, estes dois temas centrais do Direito público e da teoria do Estado atuais não 
são tratados em conjunto. Aliás, é difícil encontrar estudos que promovam uma 
interligação entre os assuntos; ao menos expressa e deliberadamente, pois de forma ao 
menos implícita eles compõem um ambiente prático indissociável. Isso ocorre na 
medida em que, se as organizações políticas contemporâneas tomaram o 
desenvolvimento (sua conquista ou manutenção) como objetivo político instrumental 
fundamental, um dos principais meios para a sua realização passou a ser o princípio da 
subsidiariedade (o que não significa que esta seja realmente a única possibilidade, ou 
mesmo a melhor; mesmo assim, sem dúvida é a posição mais aceita pelas comunidades 
científica, política e jurídica contemporâneas).  
 Sendo assim, torna-se interessante, como preliminar de discussão, efetuar 
uma tentativa de verificação do significado jurídico da ligação entre desenvolvimento e 
subsidiariedade, pois a doutrina nacional ainda está bastante atrasada na teorização 
sobre a matéria. Na Europa, esta discussão, que já é antiga, torna-se cada vez mais 
central, como um movimento de reação positiva à ação centralizadora da União 
supranacional. As questões da subsidiariedade e do desenvolvimento são típicas de 
uma discussão perene na teoria do Estado e que dizem respeito à centralização e à 
descentralização de competências funcionais e sua eficiência na melhoria das condições 
de vida da sociedade destinatária da atuação política institucional. Para tanto se torna 
interessante abordar a questão ligando-a a outras duas idéias que são importantes para 
a extração de quaisquer conclusões relevantes: a de dignidade (noção recorrente da 
atualidade) e a de felicidade (que ainda precisa de uma melhor abordagem a partir de 
uma teoria dos princípios). 
Em estruturas semi-federativas como a da União Européia, a questão 




o brasileiro (de forte tendência unitarista). Mas isso não implica que, do ponto de vista 
do conhecimento teórico subjacente à práxis da relação entre desenvolvimento e 
subsidiariedade, seja impossível ou inadequado tratar do assunto de maneira uniforme. 
Ou seja, excluídas por uma questão metodológica as óbvias distinções entre os sistemas 
políticos nacionais e supranacionais, é possível buscar um núcleo comum de análise da 
questão. Isso ocorre, principalmente, na temática específica do desenvolvimento, que 
durante o século XX foi pauta constante de organismos internacionais como a 
Organização das Nações Unidas – ONU, além de compor o cenário de discussão 
político-econômica mais importante do século passado para todos os Estados nacionais 
autodeterminados. 
 Na análise da relação entre subsidiariedade e desenvolvimento podem-se 
colocar em pauta duas questões aparentemente distintas, mas que possuem o mesmo 
objeto: a manutenção do desenvolvimento e a conquista do desenvolvimento (como 
processo acabado). A implementação de um critério de subsidiariedade seria a melhor 
forma das organizações políticas estabelecerem as competências político-jurídicas que 
lhe cabem, considerando estes dois objetivos? Tal critério é capaz de promover o visado 
afastamento das condições de desequilíbrio social, instabilidade política, 
comprometimento da democracia e má distribuição de renda, que são típicos do 
subdesenvolvimento? A resposta indica ser negativa. 
É necessário ser efetuada uma intervenção estatal perene e programada. 
Particularmente no Brasil esta é, inclusive, uma exigência do artigo 174 da Constituição 
Federal. Aquele que alguns autores denominam de “princípio do desenvolvimento”, 
mas que talvez deva ser mais bem entabulado como um “direito ao desenvolvimento” 
justifica-se plenamente apenas quando se tem em vista que se trata de um meio apto à 
consecução de um objetivo maior: a felicidade. Logo, trata-se de um direito de caráter 
instrumental, assim como o de greve, por exemplo. Ele não se legitima por si mesmo, 
tendo natureza interdependente à sua finalidade (esta sim, de caráter auto-legitimado, 
pois compõe um valor protegido de forma material autônoma). Há uma tendência pós-
revolução francesa de não considerar a felicidade social como valor máximo de 
justificação das finalidades do Estado. A partir do século XIX a liberdade acabou 
assumindo um protagonismo sem precedentes na filosofia política conhecida, ainda 




também um espaço sem precedentes no século XX, a partir do período pós-guerras.  
 Se o desenvolvimento era um equivalente ao mero crescimento no 
período do liberalismo clássico, ele evolui para um conceito de forte componente 
socializador a partir do surgimento do Estado de bem-estar social. Isto não significa que 
há um abandono da idéia de liberdade como o valor maior que justifica o 
estabelecimento dos fins do Estado nacional. Ao contrário, nos países que adotaram o 
sistema econômico capitalista, a solidariedade acaba tornando-se um elemento 
agregado, de caráter complementar, que parece apenas ter justificado um modelo de 
Estado que foi de caráter excepcional e que a partir do século XXI tende a ser 
abandonado paulatinamente. Este abandono propicia a confirmação das opiniões dos 
autores pessimistas, que sempre apontaram o surgimento do welfare state apenas como 
um instrumento de correção capitalista e proteção anticomunista.577 Não como um 
modelo conquistado pela pressão política de corpos intermédios da sociedade civil, 
como o operariado e os principais segmentos marginalizados.578 
 A grande questão teórica que deve ser destacada neste ponto é justamente 
a predominância do valor liberdade como condicionante dos fins do Estado, ainda que 
a partir de variações bastante interessantes e modernizadas, como é a de Amartya SEN. 
Segundo o autor, principal teórico da temática na atualidade, o desenvolvimento tem 
como escopo a remoção das principais fontes de privação da liberdade como, por 
exemplo, “pobreza e tirania, carência de oportunidades econômicas e destituição social 
sistemática, negligência dos serviços públicos e intolerância ou interferência excessiva 
de Estados repressivos.”579 Estendendo de forma radical a noção tradicional da 
expressão “liberdade”, o autor consegue traduzir o desenvolvimento como tal. Por 
conseguinte, inverte o sentido do desenvolvimento, que passa a ser primordialmente a 
conseqüência da liberdade, e não o contrário; ainda que reconheça a condição 
simultânea de meio e finalidade das liberdades indicadas (que, todavia, não perdem 
seu caráter fundante instrumental). É por intermédio deste raciocínio que são elencados 
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cinco tipos de liberdades (portanto “liberdades-meio”): as liberdades políticas, as 
facilidades econômicas, as oportunidades sociais, as garantias de transparência e a 
segurança protetora.580 
 É claro que a tese de Amartya SEN é muito importante para o cenário 
geopolítico típico da década de 1990. Seu enfoque na questão da distribuição de renda e 
sua recusa à tradição utilitarista anglo-americana acabam sendo (mesmo que 
inadvertidamente) uma fonte de resistência e contraposição do neoliberalismo típico do 
período.581 Mas também tem o seu preço: a inversão da condição do desenvolvimento 
(que passa de meio para finalidade); a restrição da fundamentação legitimatória dos 
fins do Estado, que passa a ser pautada pela idéia (ainda que ampliada) de liberdade; o 
afastamento da idéia de felicidade, o que, de certa forma, é coerente com sua recusa ao 
utilitarismo e sua incapacidade de aceitar a expressão fora desta tradição acadêmica de 
pensamento; e, ainda, o prestígio às idéias de oportunidade e igualdade e suas 
condições autônomas de legitimação dos fins do Estado. 
 Nesta perspectiva, acaba-se estabelecendo uma limitação tipicamente 
liberal, na medida em que é reduzido o objeto do desenvolvimento ao ideário da 
liberdade, cuja essência conceitual repousa em um inafastável aspecto de 
“negatividade” – afinal, ser livre é não possuir obstáculos à realização das ações 
desejadas. Ignora-se assim, a esfera de positividade necessária ao desenvolvimento 
humano por intermédio de organizações políticas como o Estado nacional ou a União 
supranacional. Não que tal teoria desenvolvimentista ignore esta perspectiva 
totalmente em termos materiais, o que pode ser verificado quando inclusa a idéia de 
“oportunidade” ao conceito de liberdade. Mas esta ressalva apenas afasta um 
liberalismo radical, admitindo um conteúdo que vem sendo contestado fortemente pela 
sociologia crítica contemporânea, que efetivamente vem desmascarando a “ideologia 
da igualdade de oportunidades” ao propor que ela esconde uma mentalidade elitista 
em que se justificam os privilégios a partir da categorização dos sujeitos como winners 
ou losers (a partir desta representação foi fácil e interessante justificar durante muito 
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tempo que os pobres eram em regra imorais, alcoólatras, corrompidos ou mínimo 
preguiçosos; agora seriam basicamente estúpidos ou pouco inteligentes – o que deve 
excluí-los naturalmente a partir da concorrência social).582 
Em termos simbólicos é significativa a opção em ser valorizado o aspecto 
da liberdade dos homens e não de sua igualdade (ou felicidade); SEN acaba por refletir 
uma posição moral que se pauta por uma concepção relevante, porém subsidiária, do 
Estado em relação à sociedade; uma espécie de liberalismo fraco em que o 
desenvolvimento acaba muito mais ligado à idéia de que os homens devem possuir 
“condições mínimas de satisfação” do que “condições máximas de satisfação”. O 
organismo político desenvolvido acaba sendo aquele que conseguir oferecer o mínimo 
necessário para que a sociedade exerça plenamente sua liberdade. Em outras palavras, 
restringe-se o desenvolvimento à idéia de dignidade do homem, o que não é 
apropriado ao espírito presente no sistema constitucional típico do Estado de bem-estar 
social, construído no ocidente a partir do século XX e que tem em sua base a Declaração 
Universal dos Direitos do Homem de 1948, cujo artigo 22 consagrou direitos que são 
“indispensáveis para a sua dignidade e livre desenvolvimento da personalidade”.583 
A dignidade é o ponto de partida para a justificação dos fins do Estado. O 
ponto de chegada é o “desenvolvimento da personalidade”, que compreende, 
necessariamente, a idéia de felicidade como determinante essencial da atuação do 
Estado. Um modelo de Estado social que garanta direitos fundamentais precisa superar 
a noção de dignidade rumo à de felicidade, a partir de uma idéia de sobreposição e não 
de abandono, pois não é possível, do ponto de vista jurídico-político, aceitar a idéia de 
um ser humano indigno, porém feliz.584 
 Não é apropriada a idéia de que o Estado deve ser subsidiário, muito 
menos de que deve se restringir à garantia de dignidade (ou seja, do mínimo para ser 
livre – mesmo que numa concepção elastecida de liberdade). O Estado nacional e os 
organismos supranacionais devem estabelecer juridicamente seus fins a partir da idéia 
política de que precisam oferecer o máximo para os indivíduos. E o máximo requer um 
abandono da idéia de subsidiariedade para a incorporação de uma finalidade geral 
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A Constituição Federal de 1988 parece ter feito esta opção de forma clara. 
Não visa apenas à garantia da liberdade e dignidade, mas sim estabelece um rol de 
direitos e garantias fundamentais que têm em vista, fundamentalmente, a felicidade do 
povo. E os homens não são felizes apenas em decorrência da ausência de obstáculos à 
conquista do que necessitam ou desejam, como em uma relação comensalista na qual o 
Estado representaria um parceiro neutral. A condição humana implica uma relação 
simbiótica por conta do obrigatório pertencimento a um sistema social cuja interface 
estabelece uma relação de troca. Esta relação é alusiva ao recebimento de elementos que 
comporão a sua esfera individual e social. E mais, sua felicidade também está 
condicionada aos valores compartilhados e sua maior ou menor realização. Por este 
motivo é que a felicidade de que ora se trata não coincide com a tradicionalmente 
defendida pelo utilitarismo (ou mesmo pelo que SEN chama de „libertarismo‟).585 É 
uma felicidade estabelecida por princípio e não a partir de relações conseqüenciais.  
 Além do que, não seria razoável admitir uma análise de “maximização 
social da riqueza”, a partir de uma média geral de felicidade real (que acaba tornando-
se absolutamente fictícia). Conquanto o próprio Posner procure afastar sua teoria da 
maximização do utilitarismo clássico (e sua posição a respeito da felicidade como valor 
em si), as críticas de DWORKIN são profícuas no afastamento da maximização 
econômica como um objetivo social digno. É fácil demonstrar que qualquer ganho de 
riqueza pode ser contrabalanceado por perdas de utilidade, de justiça ou outros 
elementos. Conclui o autor: “um ganho de riqueza social, considerado por si só e 
separadamente de seus custos ou de outras conseqüências, boas ou más, não é 
absolutamente um ganho”.586 
É comum ser ouvida a argumentação de que um indivíduo está em 
situação melhor se possui mais felicidade ao longo de sua vida, apesar de tê-la em 
menor intensidade em dias específicos, do que aquele que estivesse na posição inversa. 
Do mesmo modo, estaria em melhor posição uma sociedade que tivesse mais felicidade 
distribuída entre seus membros, apesar de particularmente muitos indivíduos serem 
menos felizes. Esta forma de percepção não é adequada e DWORKIN a contesta de 
forma interessante, entre outros, por dois motivos fundamentais: a) alguém certamente 
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poderia preferir um ano inteiro de felicidade plena com a restante de medíocre 
satisfação a uma vida inteira sem êxtase, mas com um nível superior de felicidade; e b) 
o relacionamento interno da sociedade não se desenvolve como o indivíduo e suas 
próprias preferências ou satisfações. A sociedade não é um todo orgânico.587 Não há 
como medir a felicidade a partir destes parâmetros ou analogias, que são importantes 
tanto à validade do utilitarismo clássico como à da análise econômica do Direito.  
A felicidade, mais do que um grau de satisfação verificável 
empiricamente, deve ser um fim estabelecido por princípio e não por critérios 
pragmáticos. Outra razão, portanto, que justifica a incompatibilidade entre a idéia de 
subsidiariedade e a idéia de desenvolvimento como felicidade. O critério de 
subsidiariedade depende da verificação de eficiência empírica do sistema. Sendo assim, 
decorre, em maior ou menor grau, de uma percepção pragmática da realidade e não de 
um paradigma principiológico (como propõe, corretamente, o sistema constitucional 
brasileiro).  
No sistema europeu atual a relação entre subsidiariedade e 
desenvolvimento não é tão clara como no Brasil, pois o sistema de bem-estar sofre 
fortes influências do processo de justaposição dos distintos sistemas político-juridicos 
presentes na Europa. Ademais, a União Européia é um “processo original”; não é o 
resultado de um programa definido. A concepção teleológica desta realidade em que “o 
fim atingido determina o meio a utilizar” resulta para o Direito em uma perspectiva na 
qual “o fim buscado pelo ordenamento condiciona a interpretação para as regras e 
princípios considerados”.588 A princípio, a matéria social e mais particularmente a 
laboral, que são intimamente ligadas ao desenvolvimento, é de competência 
concorrente (embora algumas matérias sejam exclusivas da União, como é o caso do 
livre trânsito de trabalhadores). A União tem competência para estabelecer regras 
referentes à igualdade de oportunidades e estabelecer diretivas que afinem a 
necessidade de intervenção no âmbito do racismo, emprego e ocupação. Também, são 
comuns as diretivas sobre seguridade social e saúde. E é interessante observar que a 
maior parte destes instrumentos de fomento ao desenvolvimento não possuem 
                                            
587
  DWORKIN, Ronald. Uma questão de princípio. Op. cit., p. 364. 
588




qualquer remissão à subsidiariedade.589 Curioso observar que em 1993 foi concluído o 
“Livro Verde da Política Social Européia”, em que a aplicação do princípio da 
subsidiariedade também não é clara e nem mesmo um fator de destaque.590  
Por outro lado, a “Carta Comunitária dos Direitos Sociais Fundamentais 
dos Trabalhadores” reconheceu expressamente o princípio da subsidiariedade (ainda 
que de forma muito abstrata, o que, na prática, acaba por favorecer a existência de 
competência comunitária em muitas matérias, apesar da regra geral contrária). 
Segundo José Maria M. BOTO, embora tenha sido um processo lento e progressivo, 
hoje já é possível até mesmo ser identificado um “Direito social Comunitário”, cujos 
principais objetivos seriam: a) “eliminar na medida do possível as diferenças entre as 
legislações nacionais que obstaculizem a integração econômica”; b) “criar uma política 
social que inclua um Fundo Social Europeu”; c) “estabelecer novos direitos sobre 
questões transnacionais ou fixar um nível mínimo de direitos sem prejuízo de 
disposições mais favoráveis”.591 Como se pode ver, nenhum destes objetivos tem 
ligação direta com a subsidiariedade, e nem poderia ter, pois sua promoção depende 
justamente do raciocínio inverso. 
 A subsidiariedade, portanto, não é diretamente relacionada com a idéia 
de desenvolvimento no contexto da supranacionalização européia. Ao contrário, 
aparentemente, a idéia de subsidiariedade não combina muito com o processo 
desenvolvimentista adotado, que prestigia a atuação da União em primeiro plano e dos 
Estados em segundo plano, para daí partir para as coletividades mais próximas aos 
cidadãos. Mais do que a subsidiariedade, a “solidariedade” tem sido o fiel da balança 
não somente na perspectiva inter-estatal, mas também intra-estatal. A título ilustrativo 
pode ser mencionado o caso espanhol. Na década de 80 e 90 foram reduzidas em um 
ritmo significativo as tradicionais desigualdades regionais, principalmente entre as 
comunidades autônomas. Conforme os dados apontados por Rafael Lopez PINTOR, as 
diferenças de distribuição do produto nacional entre as regiões é cada vez menor. E 
embora parte do crédito sem dúvida seja decorrente de um crescimento endógeno, não 
é possível ignorar o forte impacto da política de compensação interterritorial tanto 
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realizada em nível nacional como por obra da União Européia.592 
Ainda que mediante um mecanismo de estreita colaboração, os fundos 
para o desenvolvimento utilizados na União Européia (denominados “fundos 
estruturais”) são eminentemente centralizados.593 O próprio FEDER (Fundo Europeu de 
Desenvolvimento Regional), primeira forma de política regional oficial da União 
Européia, não retrata, ainda, uma efetiva amostra de qualquer regionalização. Pelo 
contrário, está associado ao alargamento comunitário, pois fundado no artigo 255° do 
TCE, que possibilita à estrutura supranacional a criação de competências não previstas 
expressamente no tratado, desde que sejam para atender objetivos da comunidade. Em 
1988 foi instituído o Regulamento de Aplicação dos Fundos, edificado não a partir do 
princípio da subsidiariedade, mas no “Princípio da Parceria”, que pressupõe a criação 
de um “triângulo” entre região, Estado e Comunidade.594 
A adoção de políticas não subsidiárias não significa a desconsideração da 
situação concreta das regiões; pelo contrário, este é o critério balizador fundamental das 
políticas de desenvolvimento da União. Sucede que o fundamento para a adoção deste 
modelo não é o princípio da subsidiariedade, mas o “Princípio da Coesão Social”.595 A 
desigualdade na Europa ainda é um fator complexo de influência no processo 
integracional, em razão do que as políticas desenvolvimentistas são de extrema 
importância, em um primeiro momento tendo como objetivos: a) buscar transformar 
regiões de escasso desenvolvimento ou de declínio industrial acentuado; b) reduzir a 
ruralidade e setores de densidade populacional muito baixa; c) controlar a situação de 
desemprego de longa duração; d) evitar o desemprego associado a mutações 
industriais; e, finalmente, e) fomentar a adaptação estrutural da agricultura e da 
pesca.596 Para esta finalidade, e como decorrência direta da pressão dos Länder alemães, 
foi introduzido no Tratado da União Européia o “Comitê das Regiões”, que é uma 
instituição de representação com caráter consultivo, de acordo com as diferentes 
estruturas componentes da União. A idéia de criação das regiões não consistiu algo 
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pronto e acabado; foi desenvolvida paulatinamente em nível comunitário, tornando-se 
uma nova forma de enquadramento intermédio para a indicação de desenvolvimento e 
planificação. Em resumo, nos anos de 1970 as regiões não existiam expressamente nos 
tratados; nos anos 80 até 90 surgem as políticas regionais (notadamente em uma 
perspectiva territorial e econômica); somente dos anos 90 em diante é que, com o 
Tratado de Maastricht, as regiões são integradas institucionalmente à estrutura política 
comunitária. 597  
Como não poderia deixar de ser, a tendência clara observada na atuação 
do Comitê é de interpretar o princípio da subsidiariedade como uma cláusula de não 
intervenção dos Poderes Públicos em geral “quando os cidadãos possam agir de 
maneira suficiente e eficaz”. Afinal, segundo a sua concepção, a gradação de 
competências com o prestígio das entidades inferiores redundaria em maior 
legitimidade democrática, transparência e eficácia das ações.598 
No plano internacional, talvez o nível institucional de maior ligação entre 
desenvolvimento e subsidiariedade são os encontros promovidos pela ONU. A Agenda 
21, documento-compromisso firmado no Rio de Janeiro em 1992 no marco da 
“Conferência das Nações Unidas sobre o meio ambiente e desenvolvimento”, ao lado 
de estabelecer um conceito de atividades sustentáveis a partir do comprometimento 
entre gerações, estabeleceu três premissas fundamentais: a) a integração dos conceitos 
de desenvolvimento, bem-estar social e qualidade de vida; b) a exigência de uma 
melhor distribuição da riqueza tanto entre as gerações presentes como entre as futuras; 
e c) a proposição da uma efetiva utilização racional dos recursos naturais. Para a 
realização destes pressupostos a idéia é conferir preferência pela democracia 
participativa ao invés da representativa, transferindo-se para o nível local boa parte do 
“protagonismo da cidadania”.599  
A Seção Terceira do Capítulo 28 do Programa procura tratar do assunto, 
estabelecendo um plano de ações locais em prol do desenvolvimento ambiental.600 
Busca-se, assim, a substituição do “governo convencional” para um modelo “multinível 
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e relacional”, no qual sejam ampliadas as possibilidades das administrações locais. Em 
termos expressos a Agenda 21 é bastante setorializada, não traduzindo uma efetiva 
regra geral de subsidiariedade. No entanto, parece claro que seu espírito está nas 
entrelinhas de todo o documento. Por conseqüência, a estratégia territorial européia 
para a prática da sustentabilidade ambiental deve ser realizada desde a escala local. Na 
Cimeira Mundial de Desenvolvimento Sustentável de Johanesburgo (Rio + 10), ocorrida 
em 2002, o reconhecimento da subsidiariedade foi mais marcante ao serem 
reconhecidas as regiões como o primeiro e maior nível de subdivisão política dentro 
dos Estados individualmente representados na ONU.601 
De fato, toda esta promoção do princípio possui pouco impacto em 
Estados já descentralizados (isso no tocante ao plano vertical). Na Europa, a ênfase 
conferida à subsidiariedade nos documentos firmados nestes grandes encontros 
internacionais acaba refletindo mais uma ansiedade autonômica política e econômica 
das regiões e cidades do que propriamente um instrumento real de desenvolvimento 
ambiental (embora os reflexos desta tendência acabem surtindo fruto no sentido de 
ampliação da proteção e da sustentabilidade). 
No plano horizontal é difícil verificar uma real transferência de 
competências, para além da ampliação da participação consultiva e fiscalizatória. Sem 
dúvida, nesta seara o documento possui conotação, e efeitos, prioritariamente 
simbólicos. Apesar da ampliação das menções expressas à subsidiariedade no contexto 
não só europeu como também global, talvez fosse mais apropriado pensar em um 
conceito de “responsabilidade compartilhada”. Esta proposta parece ter sido acolhida 
pelo Tratado de Amsterdã, além de estar expressamente formulada no “Quinto 
Programa de Ação Ambiental da União Européia”, de 1993. Francisco Javier Sanz 
LARUGA, afirma que se trata de uma idéia muito mais ampla que a de 
subsidiariedade, pois um princípio de compartilhamento de responsabilidades não 
estabelece preferências apriorísticas, mas “una acción concertada por parte de todos los 
actores implicados, que deberán cooperar entre si”. O conceito de responsabilidade 
compartilhada requer “no tanto la selección de un determinado nível en perjuício de outro, 
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más bien, una intervención mixta de actores e instrumentos en los niveles adecuados”. 602 
Quanto ao particular universo dos Estados ainda em desenvolvimento, é 
preciso fugir de posições ingênuas a respeito da temática ora tratada. A despeito de 
toda a consagração no plano do “dever ser”, tanto no plano moral quando 
propriamente jurídico de direitos ligados ao desenvolvimento, existem obstáculos 
fáticos relevantes. Isso ocorre, pois embora não exista uma falta de recursos financeiros 
a Estados como o Brasil (principalmente considerando-se a incrementação econômica 
da primeira década deste século) e, sem embargo de não haver crise de produção 
verificável em uma economia de escala mundial, há uma profunda crise de 
distribuição. No mundo do início do século XXI, cerca de trezentos bilionários têm 
renda igual a mais de dois bilhões de indivíduos (um terço da população mundial).603 E 
o Brasil é um dos Estados com maior desigualdade entre os pólos da pirâmide social.  
Esta conjuntura leva alguns autores a defender que o desenvolvimento é 
apenas um mito construído nos séculos XIX e XX, a partir de idéias evolucionistas que 
não teriam elementos reais de sustentação. A “ideologia da felicidade” típica do 
desenvolvimentismo seria uma construção teórica sem condições efetivas de 
realização.604 Sem deixar de considerar esta importante perspectiva crítica, não é 
possível imaginar outra posição a não ser a de defesa do “dever ser” consagrado na 
dogmática constitucional brasileira, que prescreve um modelo de Estado social, a partir 
de uma moralidade que permeia, influencia e determina a aplicação de tais normas, 




O princípio da dignidade como ponto de partida do constitucionalismo social 
 
 Os Estados sociais e democráticos do pós-guerra vivenciaram o 
surgimento de uma teoria de direitos fundamentais que ultrapassa a noção de direito 
subjetivo rumo a um entendimento objetivo de valores que se tornam exigíveis como 
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base de legitimidade da ordem jurídica; ou seja, independentemente de configurarem 
ou não um específico direito identificável subjetivamente, os direitos fundamentais 
passam a ser elementos estruturantes do Estado.605 Esta nova visão gerou controvérsia e 
dificuldade de precisão no tocante à sua determinação de conteúdo, pois alude ao 
reconhecimento de uma função axiologicamente irradiadora a toda a ordem jurídica.606 
Função esta que passou a ser identificada por um princípio fundamental condicionador 
de todo o sistema: o princípio da dignidade humana. Este princípio acabou por 
fomentar novas perspectivas para o Direito administrativo do pós-guerra, ainda que 
demorando a moldar-se no Brasil devido ao lapso inerente ao período ditatorial e a 
crise econômica que se seguiu ao rápido crescimento dos anos 70. Nestes termos, é 
possível concluir que o real diálogo entre a função administrativa e os direitos 
fundamentais ocorreu mesmo somente após a Constituição de 1988 – o que não diminui 
em nada a força das novas perspectivas.607 
Para Carlos Ayres BRITTO a dignidade “não tem outro fato gerador que 
não a humanidade mesma que mora em cada indivíduo”. Ou seja, deve ser reconhecido 
que “todo ser humano não é somente parte de algo, mas algo à parte. Não apenas parte 
de um todo, mas um todo à parte”. Deste modo, cada um é diferente do outro e todos 
devem receber idêntico respeito, em que pese as substanciais diferenças tipicamente 
humanas.608 Por outro ângulo de análise, Oscar Vilhena VIEIRA possui uma 
interessante passagem na qual pondera: “a dignidade humana está, portanto, vinculada 
à nossa capacidade de nos conduzirmos pela nossa razão e não nos deixarmos arrastar 
apenas pelas nossas paixões.”609 A digressão dos autores retrata um elemento essencial 
do conteúdo da idéia dignidade, que é a indisponibilidade com autonomia ou vice-
versa.  
Conforme Carlos S. NINO, o princípio da dignidade humana compõe um 
quadro de princípios de caráter moral fundamental, em que também estão presentes os 
princípios da inviolabilidade da pessoa (ao serem proibidos sacrifícios a um indivíduo 
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somente porque isso beneficia os demais), e da autonomia da vontade (que propugna 
pela liberdade de planejamento da vida e seus ideais de prazer ou ausência de dor).610 
Destes princípios decorreriam os direitos humanos.  
A concepção de dignidade do autor é em certa medida restritiva, pois 
sugere apenas que todos os homens devem ser tratados de acordo com as suas vocações 
(ou seja, devem poder ter escolhas com liberdade). Genaro CARRIÓ acata a locubração 
de NINO, complementando-a ao afirmar que há uma ligação de recíprocas restrições 
entre tais princípios na medida em que a inviolabilidade limita a autonomia, a 
dignidade limita a inviolabilidade e a autonomia limita a dignidade. Por um lado a 
autonomia garante que os indivíduos possam e devam planejar racionalmente suas 
vidas, excluindo a intimidação, o engano e a ignorância (mediante a busca de um 
“consenso”); por outro lado, não seria adequado aceitar-se a imposição de sacrifícios a 
alguns indivíduos pela única razão de que redundam em um benefício aos outros. 
Neste contexto, a inviolabilidade preconiza que as pessoas devem colocar-se no lugar 
de cada um dos interlocutores, o que não acarreta a impossibilidade de prevalência do 
aspecto coletivo. Ao contrário, deve haver uma “preocupação impessoal” até mesmo 
frente aos próprios interesses (o que não significa o abandono dos interesses, mas uma 
permanente auto-reflexão sobre eles) e nisso reside à própria igualdade jurídica.611 
J. J. Gomes CANOTILHO também elenca a dignidade como uma das 
bases do princípio republicano em Estados democráticos de Direito. Ainda, pondera 
que existe um princípio material subjacente à idéia de dignidade. Ele refere-se ao que 
denomina “princípio antrópico”, que compreenderia a noção de “dignitas-hominis”, 
construída pelo filósofo humanista Pico della Mirandola e que defende a existência de 
um homem “conformador de si próprio e da sua vida segundo o seu próprio projecto 
espiritual”.612 Esta idéia de um projeto espiritual é complexa e compreende o 
entendimento da dignidade como um princípio de caráter moral que, por sua vez, 
conduz à alocação de um direito de idêntica natureza, não obstante ambos possuam 
também caráter jurídico, pois a dignidade vem sendo tradicionalmente reconhecida 
como princípio pelos ordenamentos do recente Estado moderno. 
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É importante destacar que a idéia de dignidade não pode apenas ser 
fundada na de “autonomia do espírito”. Oscar Vilhena VIEIRA está entre os autores 
que tecem sua construção da dignidade como princípio moral a partir do imperativo 
categórico de KANT: “age de tal forma que trates a humanidade, tanto em tua pessoa 
quanto na pessoa de qualquer outro, sempre como um fim e jamais simplesmente como 
um meio”. Por intermédio desta premissa a dignidade ultrapassa a mera autonomia ou, 
ainda, a noção de liberdade, para ressaltar a proposta de “reciprocidade material”, 
mediante a qual o ser humano reconhece que não pode tratar nem a si nem a seus 
semelhantes como meio ou instrumento. O ser humano digno é aquele que se 
reconhece e é reconhecido como fim em si mesmo.  
Do ponto de vista eminentemente político (e por que não jurídico), a 
Declaração Universal dos Direitos Humanos da ONU, em seu artigo primeiro, 
estabelece: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. 
Dotados de razão e de consciência, devem agir uns para com os outros em espírito e 
fraternidade.” Para a realização desta perspectiva, torna-se necessária a identificação de 
um rol cada vez mais crescente de direitos fundamentais.613 Esta concepção tem 
redundado em um paradoxo, pois ao mesmo tempo em que a doutrina defende a idéia 
de dignidade vinculada ao mínimo existencial (propiciador de autonomia e 
reciprocidade), promove-se uma interpretação por demais extensiva do conteúdo do 
princípio, que acaba por englobar todo o plexo de direitos fundamentais e seus direitos 
constitucionais (e até infraconstitucionais) correlatos. 
 Ana Paula de BARCELLOS é exemplo desta tendência. A autora estuda o 
assunto a partir da idéia de dignidade como a presença de um mínimo existencial, só 
que retratado por distintas esferas de proteção jurídica. Para defender seu 
posicionamento promove uma análise da sistemática da Constituição Federal de 1988 a 
partir de quatro níveis: no primeiro estariam dispostos os princípios gerais, “de 
contornos menos precisos”, como é o caso do caput do artigo 170; no segundo nível 
estariam os sub-princípios inerentes à noção, como seria o caso do inciso VII do artigo 
170; no terceiro nível estão os direitos sociais como os do artigo 6º; no quarto nível 
estariam os direitos mais específicos, como seria o caso do artigo 227.614  
                                            
613
  VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais ... Op. cit., p. 67 
614
  BARCELLOS, Ana Paula de. A eficácia jurídica dos princípios constitucionais: o princípio da 




O problema é que no final de seu raciocínio, a autora certamente 
ultrapassou em muito o “mínimo existencial”. Sua análise é bastante típica dentro da 
doutrina jus-constitucionalista nacional, ao ampliar de forma quase inconsciente o 
núcleo ontológico de dignidade mesmo logo após retratá-lo como a garantia de um 
mínimo aos cidadãos. O raciocínio é perigoso, pois pode banalizar a noção de 
dignidade fazendo com que o ganho em extensão provoque uma perda em densidade. 
Ingo Wolfgang SARLET, ressaltando de forma mais contundente a indivisibilidade da 
dignidade e, ainda, seu caráter não exclusivo, parece incidir em opinião convergente à 
de Ana Paula de BARCELLOS, quando afirma que todo o catálogo constitucional de 
direitos fundamentais deve ter como base o princípio da dignidade humana.615  
Não é esta a mais apropriada interpretação da sistemática constitucional 
brasileira, que elenca a dignidade como condição necessária, mas não suficiente, de 
realização dos direitos fundamentais. Torna-se imprescindível recorrer à idéia de 
felicidade como princípio-condição suficiente, pois esta sim diz respeito às obrigações 
do Estado social republicano com o máximo atendimento aos indivíduos e não somente 
com o mínimo. Como ponderou Jorge SALOMONI, é preciso estabelecer uma noção de 
“bem comum”, fundada no interesse público e que deve ser interpretada 
necessariamente “como elemento integrante del orden público en el Estado democrático, cuyo 
fin principal es la protección de los derechos esenciales del hombre, y la creación de 
circunstâncias que le permitam progressar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad”.616 
A dignidade é o sustentáculo primário, não o único, da idéia de direitos 
fundamentais quando se está sob o manto de um modelo de Estado social, cujo regime 
é marcadamente interventor. Daí que o desenvolvimento é corolário desta perspectiva, 
que ultrapassa em muito uma noção de dignidade vinculada à idéia de um Estado 
subsidiário, ou seja, de um organismo político que atende aos indivíduos apenas 
quando eles não podem se auto-responsabilizar pela sua “existência civilizada”. Vital 
MOREIRA assevera que “os limites negativos da actividade do Estado têm de deduzir-
se de conceitos, normas e princípios constitucionais, nomeadamente, os que garantem 
os direitos fundamentais [...] ou que impedem o Estado de reservar para si o exclusivo 
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de determinadas esferas sociais”. Segundo o autor, isso significa que “há uma reserva 
de esfera pública (lato sensu: estadual) e uma reserva da esfera privada (dos 
particulares). Entre elas há todo um mundo, cuja partilha entre a esfera pública e a 
esfera privada cabe ao Estado fazer”.617 
É natural que a dignidade (e não a felicidade) tenha se tornado o princípio 
estrutural dos direitos fundamentais no pensamento contemporâneo dominante. Os 
eventos ocorridos até meados do século XX, como as duas guerras mundiais, as 
experiências nazista e stalinista, além da grave crise capitalista que caracterizou o início 
do período contribuíram de forma determinante para a mentalidade construtora das 
idéias atualmente em predomínio. Entrementes, como bem adverte Peter HÄBERLE, 
não seria correto que a noção se restringisse a esta perspectiva. Se a dignidade como 
reação “aos horrores e violações perpetrados na Segunda Guerra Mundial” mereceu ser 
exaltada, principalmente nas declarações de direitos que lhe seguiram, “também 
importa destacar a dimensão prospectiva da dignidade apontando para a configuração 
de um futuro compatível com a dignidade da pessoa”.618 
Como retomar a idéia republicana de felicidade, quando não se tem nem 
liberdade nem dignidade? Por certo que mesmo a tendência social, política e acadêmica 
geral de defesa da atribuição de condições mínimas a todos em grande medida não 
ultrapassou o espaço retórico. Sobrevém que a conscientização a respeito da 
precariedade do nível discursivo, não permite concluir pela desimportância da 
consagração do princípio em declarações de entidades internacionais e nos respectivos 
ordenamentos internos dos Estados ocidentais. O hábito simbólico é um passo 
importante, ainda que insuficiente. Ao menos onde o Estado social se realizou, o ideário 
envolto ao princípio da dignidade foi concretizado, produzindo uma verdadeira 
possibilidade de autonomia dos espíritos mediante uma integração existencial dos seres 
humanos que não teve precedentes na história da humanidade.619 Esta experiência 
passada deve toar como ensejo de esperança e não o contrário. 
 O discurso da dignidade efetivamente propiciou resultados positivos com 
influência formal importante nos ordenamentos nacionais. Destarte, neste início de 
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século XXI é preciso retomar a idéia fundamental norteadora do Estado social, que não 
deve se limitar à dignidade e realmente não se limita. Veja-se que a Constituição 
Federal de 1988 é ilustrativa com relação a este assunto. A dignidade é tomada como 
um dos fundamentos da república federativa, ao lado da soberania, da cidadania, dos 
valores sociais do trabalho e livre iniciativa e do pluralismo político. É possível 
observar ainda como exemplo o próprio texto do artigo 7°, inciso IV, que prevê o 
estabelecimento de um piso mínimo salarial para todo o país que seja “capaz de atender 
a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, alimentação, 
educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social”. Não seria 
eticamente aceitável que todos estes requisitos pudessem ser compreendidos pelo 
conteúdo da dignidade. Pelo menos o lazer não é. Em um país como o Brasil, colocar 
nos mesmos termos elementos como a alimentação e o lazer seria um despropósito. Se 
for feita uma análise do sistema jurídico europeu, então talvez seja possível concluir 
que lá o lazer compõe a dignidade, pois superado o estágio harendtiano das 
necessidades. Mas nos Estados ainda não desenvolvidos esta seria uma conclusão por 
demais elitizada.  
A idealização do salário mínimo no Brasil é composta de dois elementos: 
um mínimo e um máximo. Ou seja, mais do que digno, um sujeito que realmente 
percebe um salário mínimo nos termos em que a Constituição prevê está apto a ser um 
sujeito feliz. O que não significa que a idéia constitucional de felicidade limita-se ao 
disposto no artigo referente ao salário mínimo; nem mesmo a dignidade a ele restrinja-
se, pois há outros elementos, inclusive meta-econômicos, que compõem o modelo do 
Estado de bem-estar. Por exemplo, um sujeito que receba tal salário mínimo poderá 
certamente ter sua dignidade ferida por sofrer algum tipo de discriminação; do mesmo 
modo, pode ser o ideal de felicidade não realizado em razão de impedimentos à livre 
iniciativa provocados por uma externalidade negativa produzida pelo mercado. 
Peter HÄBERLE reconhece cinco condições que por um critério de 
“integração pragmática”, ou seja, no plano judicializável seriam necessárias para a 
garantia de dignidade: 1. a liberdade do medo, fruto da proteção social típica do Estado 
social; 2. a igualdade jurídica, só sendo permitidas desigualdades fáticas legítimas; 3. o 
livre desenvolvimento do espírito das pessoas (em termos de identidade e integridade); 




respeito da corporalidade do homem como momento de sua individualidade autônoma 
e responsável”.620 
Outro aspecto importante e que necessariamente integra o conteúdo de 
uma perspectiva de renovação do conceito de dignidade para o Estado social 
contemporâneo é a tomada dos direitos fundamentais como trunfos contra-majoritários 
garantidores da autonomia na ocorrência de intervenções inadequadas. Jorge Reis 
NOVAIS utiliza-se da metáfora inicialmente elaborada por Ronald Dworkin (que se 
encontra inserida numa base kantiana) mediante uma correta adaptação, 
transformando-a a partir de uma perspectiva “não categorial”. Ou seja, as posições 
jurídicas de cada um devem receber idêntico respeito pelo Estado, servindo como 
garantias contra qualquer pretensão de ser imposta ao sujeito uma restrição à sua 
liberdade “em nome de concepções de vida que não são as suas e que, por qualquer 
razão, o Estado considere como merecedoras de superior consideração”.621  
Segundo NOVAIS, a tese de Dworkin deve ser entendida com ressalvas, 
prestigiando-se nela a idéia da “indisponibilidade dos direitos fundamentais por parte 
da maioria” e não como uma “pretensa possibilidade de contraposição estanque – 
direitos fundamentais contra fins colectivos de bem comum”. A proposta do autor é de 
realização do reconhecimento da vocação contra-majoritária da Constituição a partir da 
imposição do princípio da dignidade da pessoa humana, mesmo em relação a um 
poder que seja democraticamente legitimado para deliberar a respeito do bem comum. 
O conteúdo forte da dignidade estaria na “insusceptibilidade de tratamento da pessoa 
como mero objecto do poder estatal, como instrumentalização ou coisificação da pessoa 
nas mãos do Estado”. A autonomia garantida com esta perspectiva torna-se um 
resguardo de potenciais tentativas de interpretação da idéia máxima de felicidade como 
um instrumento para a opressão e para a relegação a segundo plano do direito de cada 
um viver conforme seus próprios padrões (ainda que com sérios limites inerentes à 
parte da vida alusiva à convivência e hetero-vinculação social).622 
Esta opção constitucional de serem amalgamadas a dignidade e a 
felicidade é adequada considerando que tais fundamentos, em conjunto, remetem-se a 
um princípio ético aglutinador, que é o do humanismo republicano. Isso ocorre porque 
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o poder em uma república tem caráter exclusivamente instrumental, o que exige o 
máximo, seja dos representantes detentores de mandato, seja daqueles que receberam 
função pública por intermédio dos outros mecanismos jurídicos de escolha dos agentes 
estatais. Não basta que o Estado, por intermédio dos representantes do povo, garanta o 
mínimo relativo à dignidade de todos, pois isso expressaria apenas um cumprimento 
parcial das obrigações tipicamente republicanas. Mais do que reconhecer a idéia 
tipicamente democrática da dignidade, é preciso ressaltar a idéia republicana da 
felicidade, que embora não mencionada expressamente pelo constituinte é decorrência 




A felicidade como fundamento político do Estado 
 
É conhecido o pensamento de ARISTÓTELES quando afirma que todo 
homem é um animal social, conferindo prioridade à esfera pública; perspectiva esta que 
é consonante com a mentalidade do período clássico, para quem o cidadão só era assim 
considerado se exercesse sua liberdade de participação política. Esta condição, tida 
como fruto do próprio caráter humano, era tomada como o fundamento da capacidade 
de diferenciar o justo do injusto, o conveniente do inconveniente. Em suma, o homem 
se caracteriza como tal porque “somente ele tem o sentimento do bem e do mal”, 
qualidade esta indispensável tanto para sua constituição privada quanto pública. Por 
conseguinte, “o todo deve ter necessariamente preferência sobre as partes”, pois um 
homem que não seja capaz de se integrar na cidade não é mais que um selvagem. A 
contrapartida desta preferência pela comunidade é a identificação da organização 
pública como efetivo meio de realização da felicidade das pessoas que nela vivem e 
que, por este motivo, podem ser consideradas cidadãs.623  
Este estado de cidadania não era somente um bônus atribuído aos sujeitos 
enquadrados em tal condição. Aqueles que se dedicassem à política adquiriam um 
conjunto de deveres superiores, entre os quais se destacava como primordial a 
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“coragem pública”, qualidade que se tornou a virtude política por excelência.624 A 
felicidade, sendo uma decorrência do “hábito de praticar ações virtuosas e oriunda da 
aprendizagem e da experiência, acompanhada pela prudência”625 possui íntima ligação, 
portanto, à ação política. Como destaca Nadir A. PICHLER, para Aristóteles “a 
finalidade da polis não é somente a sobrevivência material do cidadão”. Muito mais do 
que uma simples união decorrente da conveniência recíproca, a comunidade reunida 
possui um dever moral e nobre inerente à convivência recíproca. Por este motivo “a 
dimensão política na polis é a consecução da felicidade, a realização da essência do 
homem”.626 
Ainda que noutros contornos, esta “ligação original” entre felicidade e 
política pode ser encontrada na modernidade. De forma radicalmente distinta, pois a 
liberdade dos ocidentais modernos não mais permitiria tal prevalência do público sobre 
o individual, a felicidade passa a ser um fundamento republicano. A diferença nuclear 
entre os antigos e os modernos neste aspecto, contudo, não reside na oposição entre as 
idéias de participação ativa e garantia negativa, mas no fato que a felicidade deixa de 
ser um mero princípio filosófico e passa a ser um objetivo jurídico constitucionalizado. 
Talvez nenhuma declaração moderna seja tão simbólica no 
estabelecimento da relação entre a felicidade e o poder político quanto a Declaração de 
Independência dos Estados Unidos, de 4 de julho de 1776, que afirma no seu parágrafo 
segundo: “Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os 
homens foram criados iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos 
inalienáveis, que entre estes estão a vida, a liberdade e a busca da felicidade.”627 Esta 
clássica visão política, apesar de retratar distintas influências filosóficas, destaca 
claramente uma vertente do utilitarismo para o qual a resultante do discurso filosófico 
sobre a racionalidade do interesse é o par “virtude-felicidade”. Três teses ou 
constatações basilares sobre o ser humano e a sociedade estão contidas nesta ótica: 1°) o 
legislador deve concretizar o princípio da maior felicidade para o maior número 
possível de indivíduos; 2°) cada indivíduo age exclusivamente para a satisfação do seu 
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próprio interesse – e isso deve ser tomado como uma obrigação de buscar sua máxima 
felicidade pessoal; e 3°) a maior felicidade de cada um pode não ser alcançada se não 
houver uma conciliação artificial dos interesses sob o encargo do legislador.628 
Seguindo vertente radicalmente oposta, uma das famosas proposições 
sobre a história defendida por KANT trata justamente do vínculo entre racionalidade e 
felicidade. A terceira proposição é assim descrita: “a natureza quis que o homem tire 
totalmente de si tudo o que ultrapassa o arranjo mecânico/da sua existência animal, e 
que não participe de nenhuma outra felicidade ou perfeição exceto a que ele conseguiu 
para si mesmo, liberto do instinto, através da própria razão.”629 O pensamento kantiano 
coloca o homem como centro auto-responsável por sua felicidade, refutando uma idéia 
de felicidade pré-ilustração, derivada de um paradigma teológico. Assim fazendo, a 
felicidade passa a decorrer de uma evolução (jus)natural rumo à racionalidade 
moderna. O que não implica qualquer visão utilitarista, pois os princípios pragmáticos 
de maximização da felicidade defendidos por Jeremy Bentham (inclusive com 
participação governamental) aceitam facilmente que a felicidade para o maior número 
possível de indivíduos resulte a infelicidade para o menor. E esta seria uma 
conseqüência inaceitável para a filosofia kantiana, para a qual “uma conduta 
interessada não pode possuir valor moral e a virtude não poderia ter por conteúdo e 
objetivo a felicidade”. A felicidade, para Kant, não pode ser uma idéia, mas apenas um 
“ideal” (não um ideal da razão, mas da imaginação), desse modo, trata-se apenas de 
uma máxima subjetiva fruto do desejo.630 
Este percurso rumo à felicidade subjetiva tipicamente kantiano é coerente 
com a idéia de desenvolvimento como meio ou instrumento. Ou seja, para que seja 
feliz, o homem tem que se desenvolver, rumo a uma situação de bem-estar pessoal. 
Inobstante é preciso não confundir esta idéia moderna de auto-responsabilidade com a 
pós(pré)-moderna de uma felicidade pautada na culpa (não mais a culpa de fundo 
teológico, mas laicizada). A pós-modernidade quebra com todas as barreiras de uma 
felicidade objetiva, rumo à busca de exemplos para ser feliz. É o que Zygmunt 
BAUMAN chama de “Fenômeno Jane Fonda”. A felicidade do homem (assim como o 
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seu corpo) é fruto exclusivo das suas ações. A “salvação” nesse sentido retorna a uma 
forma análoga pré-moderna fundada na auto-responsabilização do indivíduo isolado e 
independente da coletividade em que está inserido (agora não mais por amor a Deus, 
mas a si próprio).631 Não é sem razão que entre os maiores bestsellers da 
contemporaneidade estão os livros de auto-ajuda. 
Seguramente a idéia kantiana de desenvolvimento não equivale ao 
entendimento atual da expressão, embora tenha um núcleo comum, que é a alocação do 
desenvolvimento como um processo que tem a felicidade como fim. Nesta trilha 
seguiram muitos pensadores da tradição racional-evolucionista kantiana, pois “no 
contexto desta ideologia da felicidade pelo progresso material, já no fim do século XVII 
Adam Smith descrevia as etapas que trariam a riqueza das nações”. Por outro lado, o 
próprio Karl Marx, “outro grande ideólogo da felicidade da humanidade por meio do 
progresso material, pensava também com base neste mesmo pendor evolucionista de 
Smith”, pois acreditava que o progresso material da humanidade decorre de um 
processo que se inicia com “a passagem do feudalismo para o capitalismo e depois 
deste para o comunismo, com o qual termina a história e nasce a felicidade 
perpétua”.632 Teorias estas que também foram influenciadas pelo utilitarismo segundo 
o qual “a verdadeira felicidade implica o aproveitamento de coisas verdadeiramente 
úteis, e só são verdadeiramente úteis aqueles bens que contribuem à autenticidade da 
felicidade”.633 É comum as grandes correntes economicistas penderem para esta forma 
de compreensão filosófica da vida. 
KANT não aceita a idéia de que a felicidade possa ser um princípio 
material de filosofia política. Isso decorre de sua tese de que a diretrizes políticas não 
devem ser derivadas do bem-estar ou da felicidade geral do povo, por conseqüência, 
“não derivam do fim que cada Estado para si estabelece como objecto (do querer), como 
princípio supremo (mas empírico) da sabedoria política, mas do puro conceito de dever 
jurídico (da obrigação moral, cujo princípio a priori é dado pela razão pura), sejam quais 
forem as conseqüências físicas que se pretendam.”634 De forma aparentemente 
paradoxal, é possível concordar em parte com esta análise para defender uma teoria da 
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felicidade como princípio, mas que não implique o reconhecimento do utilitarismo, o 
que KANT afasta radicalmente. Esta perspectiva acomoda-se perfeitamente a uma 
teoria valorizadora do Estado social-democrático (logo, meta-pragmático). Cabe apenas 
destacar-se previamente da base inerente à concepção política kantiana, que se restringe 
à liberdade, relegando a felicidade para fora da política. 
 A felicidade tem que ser entendida como um princípio próximo da 
filosofia prática metafísica (ainda que não mais pautada num racionalismo abstrato e 
universal, como o kantiano). Deve ser entendida como um a priori do “espírito do 
Estado social” e do próprio caráter do que é republicano (segundo o momento histórico 
vivenciado). A tarefa própria da atividade política é a consonância com este princípio. 
Por este motivo é que, a despeito de partir-se da teoria kantiana, não é possível 
concordar com suas conclusões, destacadamente aquelas que propugnam pela 
“eliminação de todas as condições empíricas (da teoria da felicidade) enquanto matéria 
da lei”.635 A lei seguramente pode ter em vista dispositivos concretos que propugnam 
pela busca de felicidade. Especialmente a partir o abandono de visões limitadas à 
simples consideração formal da legalidade. A atual idéia de juridicidade e, portanto, de 
uma ultrapassagem da legalidade em sentido estrito rumo ao respeito ao Direito como 
um todo deve congregar, imprescindivelmente, o aspecto material (de conteúdo). 
 Não obstante, podem ser identificadas duas espécies de refutações a esta 
alocação da felicidade como princípio moral/político fundante dos fins do Estado: 
primeiro, a “contestação subjetivista” de que a realização da felicidade seria a priori 
impossível, devido ao seu caráter eminentemente subjetivo e até mesmo, “psicológico”; 
segundo, a “contestação pragmatista” de que o Estado em regra não promoveria a 
felicidade, pelo contrário, muitas vezes é origem de infelicidade concreta dos homens. 
As duas objeções, embora bastante reais e problemáticas, podem ser afastadas com 
certa facilidade. 
 A primeira questão reporta-se à própria condição de possibilidade de 
existência de um princípio com tal natureza, qual seja, a de imposição de um dever ao 
Estado de promoção da felicidade da sociedade. Eugênio BULYGIN afirma 
categoricamente, e até com certa ironia, que não há sentido em determinar-se que um 
Estado seja justo ou injusto, que seja rico ou pobre, da mesma forma que seria 
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incongruente prescrever que as “árvores sejam verdes”. Segundo o autor, certamente 
que é possível existirem Estados justos e injustos, ricos e pobres, assim como as árvores 
geralmente são verdes; porém estes casos se reportam a um estado de coisas impassível 
de sofrer prescrição.636  
Discorda-se do autor. Não é novidade para as instituições políticas 
organizadas a aceitação de princípios morais condicionantes da política e do Direito. O 
ideal de justiça é um deles e, em que pese a contestação de BULYGIN, não consiste em 
tão controvertido escopo político. Sem embargo, é muito mais fácil para a filosofia 
política aceitar a justiça como a priori político do que a felicidade, o que não se justifica 
do ponto de vista teórico. KANT esclarece a situação de forma satisfatória quando 
afirma que “a moral é já por si mesma uma prática no sentido objetivo, enquanto 
totalidade de leis que ordenam incondicionalmente, de acordo com as quais devemos 
agir, sendo um evidente absurdo alguém, depois de ter admitido a autoridade deste 
conceito de dever, querer dizer que não se pode realizá-lo”.637 
A idéia grega de virtude “areté” pode ser um bom começo para se 
compreender o sentido de uma felicidade objetivamente considerada não somente 
como fim político, mas também como fim jurídico do Estado constitucional 
contemporâneo. Trata-se de uma palavra que “designa uma excelência que consiste em 
realizar de maneira ótima aquilo o que se está destinado, quer dizer, o cumprimento o 
mais perfeito possível da função que a natureza atribui a um ser”. E é com esta 
excelência que a felicidade mantém relações complexas, porém inafastáveis.638 E isso 
não sugere qualquer legitimação filosófico-utilitarista, restando claro que tal teoria ou 
presta-se somente a uma análise meta-jurídica do problema ou, então, a uma 
consideração meramente instrumental (com o que não é possível concordar, pois o 
espírito do Estado social exige um conteúdo ético estabelecido por princípio). 
Segundo a teoria da escolha racional, fundada nos pressupostos do 
individualismo metodológico, “nenhum modelo de análise dos fenômenos econômicos 
e sociais é pertinente se ele não faz de toda ação coletiva a resultante de uma 
multiplicidade de racionalidades individuais”. Trata-se de uma corrente de 
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pensamento que prestigia a capacidade que os indivíduos têm de hierarquizar suas 
preferências a partir de uma racionalidade subjetiva e universal. Seu ponto fraco é 
justamente esta visão parcial do ser humano, recusando a influência dos fatores 
irracionais incidentes sobre o comportamento.639 Como apontam vários autores, entre 
os quais Eduardo GIANNETTI, “não há nada mais irracional do que ignorar os limites 
da racionalidade”.640 Relata o autor que de um ponto de vista individualizado, parece 
fazer sentido cada um tentar separadamente “subir na vida”. Por decorrência, faria 
sentido haver uma proporção maior de pessoas felizes entre os mais ricos que entre os 
mais pobres. Todavia, se verificado o resultado global, o efeito produzido por esta 
“escolha racional” particularizada não é coincidente. Por exemplo, um artigo do 
Psycologial Science chegou à conclusão de que conquanto os norte-americanos possuam 
uma renda per capita e condições de bem-estar em 1995 muito melhores que em 1957, 
eles definitivamente não estão mais felizes que outrora.641 
Uma apreciação que pode ser feita em relação a este paradoxo é que o 
atendimento de certas necessidades básicas como as nutricionais ou relativas à moradia 
possuem um forte impacto positivo no bem-estar subjetivo. A partir de certo ponto, 
quando as necessidades elementares estão satisfeitas o que importa não é mais a renda 
absoluta, mas a “renda relativa”, ou seja, a situação em que as pessoas estão com 
relação às demais. O que passa a ser relevante é “como a pessoa se percebe diante dos 
outros, diante do seu grupo de referência, diante daqueles cujo sentimento e opinião 
contam para ela”. A felicidade passa a ser medida não mais pelos bens primários, mas 
pelos “bens posicionais”.642 
Na sociedade de consumo, é esta situação posicional com relação à 
felicidade que faz com que seja comum os ricos se orgulharem de sua riqueza “mesmo 
que ela tenha sido obtida por meios pouco ou nada admiráveis, enquanto os pobres se 
envergonham da sua pobreza, mesmo que não haja nada do que se envergonhar no 
modo como ganham o pão.” Sem se dar conta os homens típicos da sociedade moderna 
acabam por exibir sua riqueza e esconder sua pobreza. Sucede que esta “exigência 
cultural” típica da mentalidade contemporânea denota características cruéis. Afinal, o 
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sucesso de uns é, por definição, o fracasso da maioria.643 
Este ponto de vista torna extremamente pertinentes as considerações de 
Michael WALZER sobre a importância de serem estudados os “critérios” de 
estabelecimento dos fins da justiça distributiva. Os principais seriam três: 1. o livre 
cambismo; 2. a necessidade; 3. o mérito. O livre cambismo é plural por definição e 
ilimitado, pois não garante nenhum resultado distributivo em especial (o que permite 
toda sorte de injustiça, notadamente econômica).  A necessidade é particular e limitada, 
pois significa atribuir a cada um os bens segundo o que efetivamente precisar (o que 
não deixa de configurar um caráter meramente ideal).644 O mérito (princípio 
extremamente exaltado hoje em dia) também é plural e ilimitado, mas não gera uma 
prerrogativa universal. E exemplifica: um homem pode ser considerado encantador e 
reconhecido como tal, mas nem por isso há o dever de toda mulher ser encantada por 
ele (nem seria razoável propor a admissibilidade de uma intervenção externa para 
obrigar determinada mulher que cedesse aos seus encantos); ou seja, qualquer pessoa 
pode ser talentosa em negociações e trocas e, por este motivo, acumular bens; e será seu 
direito possuí-los. Contudo, não deixa de ser estranho imaginar que ela “merecerá” tê-
los pelo único motivo de que tem talento. Aliás, seria mais razoável supor que, se estes 
bens fossem pinturas, mais merecedor de tê-los seria quem possuísse “cultura 
artística”. Ocorre que, em geral, as pessoas estão francamente mais dispostas a aceitar o 
primeiro fundamento, e não o segundo, como meio de legitimação, o que resultaria em 
forte resistência se o Estado pretendesse intervir no sentido de redistribuição destes 
bens.645 Todos estes critérios carregam fortes limites na consecução da igualdade e da 
felicidade, o que não sugere a sua desconsideração pelo modelo de Estado social, cujo 
foco, para além da distribuição de bens (sejam eles econômicos ou não), deve relevar as 
diferentes esferas da justiça.  
Ronald DWORKIN afirma que as dificuldades de comparação do bem-
estar entre os indivíduos (e sua felicidade) não torna incoerente ou inútil o principio em 
que ele se funda, ou seja, de que “na medida do possível, ninguém deve ter menos 
bem-estar que qualquer outra pessoa”. Segundo o autor, se tal a priori político 
constituir-se como sólido princípio, “então o ideal de igualdade de bem-estar pode 
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perceptivelmente deixar em aberto o problema prático de como tomar decisões quando 
a comparação de bem-estar fizer sentido, mas seu resultado não for claro”. Isso justifica 
o motivo pelo qual a teoria da igualdade deve servir como modelo normativo e não 
como um mecanismo de “controle de êxito” (ou satisfação).646 
Considerando todas estas variáveis inerentes ao controle da escassez de 
bens aptos à satisfação das necessidades, torna-se impossível concordar com a tese da 
escolha racional, tanto quanto se apresenta inapropriada a tese procedimentalista (que 
no tocante a este assunto, é bastante próxima da pragmatista). Conjecturar que seria 
“justo, moral e racional o sistema político, por conseqüência, necessariamente formal e 
procedimental, que deixa os indivíduos livres para a realização dos seus próprios 
fins”647 equivale a levantar um véu tendente ao obscurecimento da vida. Ainda que 
restrita à ordem privada, esta idéia acaba traduzindo-se num direito fundamental de 
busca da própria felicidade que acaba por provocar, por uma questão lógica e prática, a 
necessária infelicidade alheia. Embora mereça subscrição a réplica procedimentalista 
destinada aos fundamentalismos defensores de uma “vida boa” que seria 
coletivamente compartilhada, por certo que isto não implica a inexistência de qualquer 





A felicidade como fim característico do Estado social contemporâneo 
 
 A proposição de que a felicidade somente pode ser apropriada 
individualmente e não a partir de uma objetivação ético-jurídica é tão inadequada 
quanto à afirmação de que a moral é inapreensível a não ser particularmente, como 
defende Eugenio BULYGIN,648 ou mesmo Paolo COMANDUCCI, por sua vez filiados a 
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autores que discordam da possibilidade de uma “moral objetiva”, alegando a 
inafastabilidade de uma parcial indeterminação do Direito, por conta da existência de 
um “pluralismo ético”. Nesta ótica, as decisões democráticas dependeriam apenas de 
uma adequada “justificação racional”.649 A crítica de Robert ALEXY à moral objetiva 
caminha neste sentido, pois também prestigia a ética discursiva como fundamento para 
o estabelecimento dos argumentos morais, mas se diferencia sensivelmente quando o 
autor defende que sua “pretensão de correção” possui uma “dimensão ideal” que 
escapa ao âmbito da estrita contingência.650 Alexy contesta Bulygin afirmando que 
relevar a posição ética não exige o reconhecimento de uma “mesma moral”; bastaria, na 
realidade, a verificação de uma “moral correta”, no sentido de uma “moral 
fundamentada” ou justificada.651 Por decorrência, a relação entre Direito e moral não 
exigiria, então, uma moral objetiva efetivamente compartilhada por todos. As 
conseqüências morais da pretensão de justificabilidade retratariam a necessidade da 
práxis de uma argumentação racional sobre o que seria moralmente correto e, ainda, a 
possibilidade de edificar sobre esta base uma racionalidade de índole prática.652 
 A despeito das críticas apontadas, Ronald DWORKIN refuta a visão de 
que não existem princípios morais objetivamente identificáveis e de que os argumentos 
morais se encontrariam apenas nas esferas de subjetividade do sujeito (como classe, 
raça ou gênero). O autor afirma que este “ceticismo moral” muito na moda peca por ser 
inadequado à presente realidade constitucional, cujo sistema é fortemente pautado em 
princípios ético-jurídicos.653 Quando da tomada de decisão a respeito de uma norma 
constitucional deve ser respeitada a sua “integridade”, o que afasta a possibilidade de 
posturas fundadas em uma “moral subjetivista”, ou seja, que são lastreadas em 
convicções particulares.654 Tanto o raciocínio de Dworkin quanto o de Alexy, ainda que 
por caminhos diversos, possibilitam o entendimento da felicidade como princípio 
estruturante de uma ética do Estado e do Direito. 
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Sopesando-se a controvérsia, há uma questão de fundo preliminar que é 
comumente deixada de lado, mesmo sendo de alta relevância para a conclusão: 
possuem os autores efetiva concordância semântica quanto ao uso da idéia de 
“objetividade” e “subjetividade”? Cabe o esclarecimento de que uma compreensão da 
felicidade como princípio objetivo (usando-se o sentido mais simples que se possa ter 
da dicotomia) indica não apenas, mas de forma determinante, que a sua apreensão deve 
ser justificável; e “uma justificação será objetiva se puder, em princípio, ser submetida à 
prova e compreendida por todos”. Isso não significa aceitar a idéia de que o princípio 
da felicidade permite, sempre, uma justificação ou verificação integral do ponto de 
vista da esfera do ser. De outra via, é indispensável o controle racional mútuo por meio 
da discussão crítica. É por intermédio desta característica que pode ser qualificado 
como público, logo, um princípio meta-subjetivo. 
A felicidade subjetiva de cada um é inerente aos seus sentimentos e, 
portanto, tarefa da psicologia ou da psicanálise.655 A provável situação de que um ou 
mais sujeitos não sejam felizes (e, até mesmo, não sejam feitos felizes pelo Estado – ou, 
mais do que isso, tornem-se infelizes por obra do Estado) em nada influencia o Direito 
objetivo. Assumir o fato de que um ou mais católicos não vão à Igreja não faz 
desaparecer o dever moral de comparecimento, nem o juízo de reprovação de seus 
pares em face da ausência. E se não é relevante para o entendimento definitório a 
felicidade fática, mas sim o dever jurídico de felicidade, então não será relevante 
qualquer conceito psicológico ou empírico, mas sim o jurídico-ético (que será 
construído politicamente), sendo irrelevantes quaisquer aferições ou juízos de 
probabilidade. O católico pode não ser, como não é, obrigado a ir à Igreja, mas 
certamente “tem a obrigação” de ir.656  
O princípio da felicidade, na qualidade de um dever do Estado não ocorre 
por conta de uma imposição jurídica de conseqüências negativas (ainda que elas 
possam existir). A violação do princípio não é somente o fundamento para o vaticínio 
de que se seguirá uma reação infeliz, mas a própria “razão” para a infelicidade. Ou seja, 
para o Estado “a felicidade consiste na contínua adaptação dos direitos às 
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necessidades”.657 Mas há que se ter cautela com este raciocínio. 
É preciso considerar a lúcida advertência de Eduardo GIANNETTI de que 
a felicidade é absoluta quanto às necessidades básicas, mas torna-se relativa após estas 
satisfeitas. Isso significa que o mero desenvolvimento econômico não compra felicidade 
em países que romperam com a barreira de US$ 10 mil anuais per capita, mas é 
essencial a ela em comunidades de renda inferior. E ainda que se discorde do 
parâmetro numérico utilizado, dificilmente pode-se negar o “retorno marginal 
decrescente” inerente ao desenvolvimento econômico (o que ressalta seu caráter 
eminentemente instrumental). Daí que a preocupação do Estado social deve ser focada 
em diferentes níveis e é legitimada por razões distintas que não se restringem a um 
ponto de vista metafísico ou idealizado. Há razões concretas para que, primeiro, 
defenda-se o Estado social; e, segundo, atribua-lhe como essencial a felicidade como 
princípio.  
O século XX encerrou-se contemplando uma renda média de cerca de US$ 
26 mil anuais por habitante nos países ricos (América do Norte, União Européia, 
Oceania e Japão – onde vivem cerca de 900 milhões de indivíduos). Já no resto do 
planeta (Ásia, África, América Latina e leste europeu – onde vivem cerca de 5,1 bilhões 
de pessoas) a renda per capita não passa dos US$ 3,5 mil ao ano. Isso significa que “o 
nível de desigualdade entre os países do mundo é maior do que a desigualdade de 
renda existente dentro de qualquer país do planeta”. Em um resumo direto: “o mundo 
é um lugar mais desigual do que o mais desigual lugar do mundo”.658 O sistema 
jurídico brasileiro capitaneado pela Constituição de 1988 trata de forma adequada esta 
questão, não somente do ponto de vista econômico (que é essencial, pois denota uma 
condição de possibilidade para a vida digna), mas também em outras searas, na medida 
em que se preocupa com o desenvolvimento geral da personalidade dos cidadãos 
viventes no seu espaço de interferência. 
Mesmo do ponto de vista prático, não se imagina razoável supor que os 
exemplos concretos de atuação do Estado no sentido de provocar o que poderia ser 
entendido como a infelicidade, conduza ao não reconhecimento da felicidade como 
princípio. A filosofia kantiana parece também resolver adequadamente o problema: 
“embora a proposição a honestidade é a melhor política, contenha uma teoria que, 
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infelizmente, a prática com muita freqüência contradiz, a proposição está infinitamente 
acima de toda objeção, sendo mesma a condição indispensável da política”.659  
Um princípio de caráter moral como aquele que impõe como finalidade 
do Estado a felicidade da sociedade é um imperativo que ordena incondicionalmente o 
agir (e por se referir ao agir, é essencialmente uma prática); porém, como estipula um 
dever, sendo irrelevante a capacidade humana de realizá-lo ou não, é, nesse sentido, 
teórico.660 De fato, a sua aceitação como realidade não deixa de ser uma utopia e, nesse 
sentido, é contrafactual. Isso não significa que o princípio da felicidade é irreal ou 
mesmo que não possa ser efetivamente aplicado (e aplicado em uma ordem jurídica). 
Consiste, portanto, em uma proposta de natureza normativa.661 Uma idéia reguladora 
insubstituível quando se tem em vista uma sociedade como a brasileira, ainda carente 
de um Estado que se realize como social. A inexistência generalizada da felicidade 
mínima absoluta é justamente um requisito fático para a ampliação da exigibilidade de 
uma condição normativa mais intensa. Condição esta cuja capacidade de interferência 
fática será sempre mais limitada do que seu escopo vem a determinar. 
Conforme destaca Francisco LAPORTA, “basta con que el sistema en cuestión 
considere que lo es o lo suponga aunque no lo experimente así el titular en la realidad”.662 Por 
outro lado, isso não significa que seja possível adotar uma posição meramente formal, 
desvinculada da vida. O raciocínio em questão precisa apenas ser limitado à idéia de 
que a vinculação ao princípio da felicidade (e aos direitos a ela inerentes) sempre 
deverá buscar uma específica “satisfação” que ultrapassa a possibilidade de verificação 
concreta particularizada. O caráter de princípio conferido à felicidade pode ser 
destruído “se adotarmos a tese utilitarista segundo a qual os princípios de justiça são 
declarações disfarçadas de objetivos (assegurar a maior felicidade para o maior 
número).”663 Há, portanto, um “dever de produzir felicidade ao homem”, que é 
imposto ao Estado independentemente das condições práticas e simplesmente em 
decorrência de sua condição de caráter político. O Direito não possui apenas um lado 
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fático ou real, ele possui uma dimensão crítica ou ideal, que não pode ser 
desconsiderada.664  
Nestes termos, não é aplicável à presente tese a pertinente crítica de Karl 
POPPER de que “de todos os ideais políticos, o de fazer o povo feliz é talvez o mais 
perigoso”.665 O sentido de felicidade criticado pelo autor assemelha-se ao utilitarista, 
além de propugnar por um entendimento subjetivo e até mesmo irracional do termo 
em que a moral não seria uma questão de razão, mas de sensibilidade;666 ademais, não 
trata a felicidade como princípio objetivo (segundo o seu próprio conceito de 
objetividade). Não se ignora que um sentido subjetivo poderia requerer a imposição 
dos valores de quem detivesse o poder (como efetivos tutores da felicidade do povo, 
julgando o que fosse entendido o melhor para todos). Poderia, então, levar à 
intolerância (como nas guerras religiosas ou na salvação pela inquisição).667 Preocupar-
se, nestes termos, com a felicidade alheia é uma faculdade atribuída ao sujeito privado e 
não do Estado. Aliás, cabe ao Poder Público justamente exercer uma atividade 
limitadora das tentativas indevidas de imposição dos valores de cada um aos demais. E 
apesar deste dever que lhe é inerente, não precisa o Estado se preocupar mais com a 
conquista da felicidade de cada um do que com quantos cabelos o homem precisa para 
deixar de ser careca.668 
O que não significa olvidar que “os seres humanos são únicos” e, sendo 
assim, “não podem e não devem ser equalizados no que se refere à busca da 
felicidade”.669 A procura pela felicidade privada é inerente à idéia negativa de 
liberdade e deve ser assegurada como um direito fundamental. Porém, isso ocorre 
somente se esta busca não entrar em choque com outros elementos estruturantes, como 
as máximas morais integradas ao modelo do Estado social. É preciso ressaltar que a 
busca subjetiva da felicidade será injusta se permitir qualquer forma de utilização do 
ser humano exclusivamente como instrumento e não fim (infringe-se, neste caso, a 
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liberdade positiva e a igualdade racional, rompendo com o pressuposto mínimo que é a 
dignidade).  
 Por outro lado, ressaltam Agnes HELLER e Ferenc FEHÉR que a 
felicidade, inobstante seja um princípio político que pode ser intitulado de “formal” 
(pois não define a priori nenhuma meta concreta a ser realizada pelo governo), também 
deve ser entendida no seu sentido “material”; ou seja, há um direito de “busca da 
própria felicidade” em público (por meio da participação democrática de todos nos 
processos políticos). E, mediante esta dupla condição, consagram em sua essência 
“máximas morais” da democracia tais como: liberdade, justiça, igualdade racional, 
justeza (compatibilização entre as necessidades humanas e a liberdade, justiça e 
igualdade) e equidade (apoio dos setores sociais mais seguros aos mais frágeis).670 
Máximas estas que são comportadas em uma “ética da equidade”, de pressuposto 
liberal, como parece defender Dworkin,671 porém não necessariamente contratualista 
(pois é possível escapar desta armadilha privatista). 
Em suma, os únicos valores passíveis de determinar o conteúdo do 
princípio da felicidade são justamente aqueles objetiváveis no sistema jurídico-
constitucional e, mesmo assim, não podendo ser beneficiados por uma legitimidade 
absoluta apriorística e pressuposta. Sua legitimação irá depender da justificação 
racional intersubjetiva (ainda que não somente dela). Justificação esta que está imersa e 
condicionada pela história, pela mentalidade e pela cultura de um determinado povo, 
segundo o seu atual estágio civilizatório. Para uma correta justificação da moral ela, 
além de não se restringir ao indivíduo, deve ter a pretensão de uma “autonomia 
recíproca” em que cada um confere à vontade de todos um peso tão grande quanto à 
sua própria.672 E note-se que esta situação não se confunde com a de busca por 
qualquer espécie de consenso procedimental. Sabe-se que não há consenso do ponto de 
vista das idéias e posições de interesse. Por outro lado, se está tratando do 
reconhecimento de uma mentalidade, cujas formas de representação passam pela 
possibilidade de situações simbólicas que podem satisfazer o critério de reciprocidade 
almejado. Assim, pode-se concluir que em termos de uma moral objetiva estabelecida 
constitucionalmente “não existe um ter de absoluto, mas apenas um ter de relativo a um 
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querer (e isso no final das contas pode significar apenas como nós queremos entender a 
nós mesmos)”.673 
É pertinente o reconhecimento de um processo de justificação próximo ao 
de H. L. A. HART: com uma face externa (um hábito social geralmente regular e 
uniforme) e outra interna (existência de padrões de comportamento internalizados 
pelos sujeitos, mas que, todavia, não se confundem com os sentimentos, ainda que 
possam conviver com eles). É desta relação que surge a possibilidade de 
fundamentação do agir jurídico estatal, sendo necessário que exista uma atitude política 
crítica (e autocrítica) e reflexiva (e auto-reflexiva) em relação aos comportamentos 
sociais e em relação às exigências de conformidade.674 O Estado tem que possuir 
critérios objetivos para saber a diferença entre o que a Constituição estabelece como 
sendo um povo feliz e um povo infeliz. E há neste caso uma regra – um dever; não é 
uma mera constatação ou um hábito. O poder público é obrigado a reconhecer dentre 
suas ações aquelas que, por uma questão ética, e não só pragmática, estão fora do 
regime estabelecido, sob pena de um juízo de reprovação social (que pode refletir em 
um juízo de divergência entre os poderes, especialmente em relação ao Judiciário). O 
equilíbrio entre estes fatores permite uma tentativa de se evitar arbítrios na definição de 
conteúdo dos princípios (ainda que, no plano da realidade, existam e existirão sempre 
atos arbitrários ou no mínimo controvertidos, pois esta é uma condição humana 
inafastável). Princípios estes que, diga-se de passagem, no caso do modelo de bem-estar 
social são bem conhecidos e, particularmente no caso brasileiro, estabelecidos 
constitucionalmente. 
A idéia de felicidade, portanto, não vem sugerir nada além do que o 
modelo do Estado social já propôs e o constituinte de 1986-7 reconheceu 
expressamente, ainda que, na atualidade, a interpretação do modelo tenha que ser feita 
em conformidade com o seu tempo. Se em meados do século XX (período pós-primeira 
guerra), era factível e necessária uma maior restrição à liberdade (referindo-se à 
ampliação do intervencionismo econômico direto), na atualidade isso não mais parece 
ser possível nem necessário (ao menos não nos exatos termos que no momento 
antecedente). O grande desafio social contemporâneo é conjugar solidariedade, 
liberdade e alteridade, sem perder de vista a noção de dignidade como idéia-força 
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mínima. Só a partir do reconhecimento de uma imbricação necessária destes elementos 
é que se poderá conferir um conteúdo jurídico ao dever republicano de felicidade. 
A felicidade reporta-se ao “nível ótimo” de vida a partir das reais 
possibilidades do tempo presente, sempre tendo em vista que o homem pode 
aperfeiçoar-se em busca do auto-desenvolvimento e do desenvolvimento da sociedade 
e do Estado. Mas é bom lembrar que este processo civilizacional de incrementação de 
novos fatores não é sempre positivo. A história possui demonstrações rigorosas de 
como o ser humano é capaz de retroceder. Esta circunstância real que denuncia a 
inexistência de uma linha evolutiva necessariamente progressiva, pois existem sempre 
pontos positivos e negativos da ação humana no tempo, não pode, nem deve, 
desestimular as idéias normativas de dignidade e de felicidade como princípios 
condutores do desenvolvimento humano, principalmente por intermédio do Estado e 
de sua inafastável priorização do interesse público. Afinal, num país desenvolvido o 
interesse público tenderá a identificar-se consigo mesmo, além de adquirir sua essência 
a partir de um duplo grau de fundamentação: dignidade (condição necessária ou grau 
satisfatório) e felicidade (condição satisfatória ou grau ótimo). 
A dignidade, ao tempo em que é um princípio, também retrata um 
“direito à vida digna”.675 Do mesmo modo, a felicidade, ao tempo em que é um 
princípio, comporta um “direito à vida feliz”. O que não conduz ao reconhecimento de 
um direito particular subjetivo passível de ser demandado pelo indivíduo junto ao 
Estado. Sua natureza é de um “direito público subjetivo” prima facie que consiste em um 
“direito originário à prestação” do qual decorrem direitos derivados e reflexos para os 
particulares (somente estes últimos demandáveis). Isso significa que a identificação de 
um aspecto subjetivo independe de possibilidade de judicialização e exeqüibilidade 
imediatas (assim como o direito à segurança pública, ao pleno emprego ou mesmo ao 
meio ambiente), conforme a lavra de J. J. Gomes CANOTILHO. E nestes termos, 
também possuem uma importante função na interpretação do sistema jurídico.676 
Jorge Reis NOVAIS confirma o caráter jurídico de tais direitos 
fundamentais ligados a valores e princípios que estão garantidos por uma dimensão 
objetiva independente da sua subjetivação mediante a possibilidade de invocação 
                                            
675
  Na feliz expressão de Cármen Lúcia A. Rocha. Cf.: ROCHA, Cármen Lúcia Antunes (Org.). Direito à 
vida digna. Belo Horizonte: Fórum, 2004. 
676





concreta.677 Por conseqüência, torna-se inescusável que o caráter objetivo do direito à 
vida feliz consagra um dever de o Estado fazer, não fazer ou se sujeitar;678 para tanto 
lhe cabendo obviamente prestar condições materiais em certas ocasiões, mas também, e 
sobremaneira, propiciando adequadas prestações normativas, judiciais e 
administrativas de organização e procedimento.679 
A mentalidade é a variável mais importante em termos de determinação 
do critério de razoabilidade e bom senso. E isso é perigoso, tornando-se importante 
permear as respostas extraídas de imediato por um critério de princípio (critério este 
que deve consistir numa consciente escolha ética). Entretanto, as escolhas éticas às 
vezes também acarretam decisões fortemente contrárias à alteridade, à dignidade e, por 
conseqüência, à própria noção de felicidade. Mas esta é a condição humana. A idéia 
arendtiana de um “novo começo” (que na realidade pode redundar numa série 
interminável de começos)680 reporta-se justamente ao reconhecimento da capacidade 
humana de “criticar, raciocinar e julgar como único recurso disponível à república na 
sua produção do bem comum”.681 Nesta perspectiva são impostos limites ao que seria 
razoável, proporcional ou relativo ao bom senso enquanto decorrências diretas de 
ideologias específicas ou mesmo do “senso moral comum”. Isso não implica ignorar 
que a política e o Direito estão à mercê de variações no âmbito das relações humanas. 
Significa apenas acreditar que a vontade consciente é um elemento indispensável para a 
autodeterminação do sujeito. A política e o Direito não podem ficar reféns da 
mentalidade social que é subjacente. Conforme defende Pierre BOURDIEU, é preciso 
conferir sustentabilidade às instituições que demonstrem possuir condições de lutar 
contra a realidade adversa e, mais que isso, que propugnem pela prevenção contra o 
retrocesso civilizatório (conceito este que deve ir além da específica involução das 
garantias jurídicas sociais). A este processo de inibição do retrocesso social – 
Regrezionsverbot, o autor propõe se aplique a denominação “economia da felicidade”. 682 
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No mesmo sentido sublinha Ingo SARLET que o princípio da proibição do 
retrocesso assume a importante condição de um mecanismo para a “afirmação efetiva 
de um Direito Constitucional inclusivo, solidário e altruísta”. E é justamente nestes 
termos que se acompanha o autor no reconhecimento de que o modelo do Estado social 
estabelece ainda uma proposta adequada em termos de manutenção de um regime 
forte de direitos fundamentais a partir de uma Constituição dirigente.683 E este se 
apresenta como um forte motivo justificador para a sustentação da Constituição Federal 
de 1988 e o regime jurídico que lhe é estruturante; um amálgama republicano entre 
capitalismo e socialismo gerado num ambiente histórico de forte experimentação 
democrática,684 e cujo resultado foi a consagração de um bem construído Estado social 




O ideal republicano e o humanismo constitucional 
 
 Vários são os matizes que pode assumir a teoria republicana. Do ponto de 
vista histórico, Roma, o Renascimento, a Inglaterra do final do século XVII, a revolução 
francesa, a independência norte-americana e até Maquiavel podem ser identificados 
como seus representantes.685 Não obstante, duas são as concepções fundamentais do 
republicanismo: 1. como uma forma de governo (e neste caso, tem-se a oposição à 
forma monárquica); 2. como uma teoria da liberdade (em que se sustenta a recusa a 
todos meios de subjugação mediante a promoção de um sentido ético à participação 
política).686 A que interessa ao fundamento do Estado social contemporâneo é a 
segunda. 
Geraldo ATALIBA ressaltou com propriedade três princípios que devem 
embasar qualquer instituição que se pretenda republicana: 1. Legalidade; 2. Isonomia; 
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3. Intangibilidade das liberdades públicas. Princípios necessariamente “expandidos em 
clima no qual se asseguram a certeza e a segurança do Direito” a partir da realização de 
uma representação política da soberania popular.687 Ampliando esta noção estrutural 
de república, J. J. Gomes CANOTILHO, defende que uma república exige o 
reconhecimento do “homo noumenon”, ou seja, “do indivíduo como limite e fundamento 
do domínio político da república”. E ainda, propugna pela dignificação coletiva 
mediante a exigência de edificação de uma “comunidade constitucional inclusiva”. 
Todos devem ser considerados de forma material equivalente, refutando-se 
fundamentalismos de qualquer espécie e garantindo-se uma realidade política de não 
identificação seja para prejuízos ou para vantagens não isonômicas. Somente uma 
organização política neutra pode se constituir em uma república.688 Esta neutralidade 
somente pode ser retratada por intermédio da existência de um a priori fundante, que é 
o do interesse público, compreendido como princípio ético-jurídico (e, portanto, 
fundamental) de todo o sistema jurídico-político e, por conseqüência, também jurídico-
administrativo (onde ele se peculiariza pela supremacia).  
Uma república em que não se tome como ponto de partida que deve ser 
priorizado o interesse comum em face dos interesses de caráter particular certamente 
não será uma república verdadeira. Isso porque não terá tomado a felicidade de todos 
como princípio, mas as felicidades individuais, a partir de uma postura utilitarista-
pragmática. Como assevera Zygmunt BAUMAN, “a introdução do bem comum foi 
colocada no topo da lista de valores republicanos e a felicidade universal foi 
proclamada propósito supremo da república”.689 No mesmo sentido, Carlos Ayres 
BRITTO aponta que em uma sociedade culturalmente avançada a própria humanidade 
constitui uma vida em comum que se traduz como civilizada a partir de uma 
democracia procedimentalista (pois consagradora do Estado de Direito), substancialista 
(pois preocupada com a redistribuição de riqueza) e fraternal (pois protetiva do meio 
ambiente e dos direitos morais inerentes ao não preconceito). Para o autor, esta 
democracia é um valor jurídico intimamente ligado ao humanismo (valor cultural), 
como categoria primordial do Direito constitucional.690  
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Neste contexto, nunca é demais repisar que o sentido de bem comum 
deve restringir-se ao seu aspecto jurídico-político, distinguindo-se de qualquer 
afirmação de um “bem comum moral”. A prevalência do direito sobre o bem deve ser 
dependente da prática social, todavia, considerada esta dentro de um sistema jurídico 
previamente estabelecido.691 Sistema jurídico este que será interpretado não mediante 
uma exegese positivista, mas a partir de uma “interpretação moral da Constituição”, 
que significa o reconhecimento de um conjunto de princípios historicamente situados e 
que influenciam as decisões do universo do Direito, pelo que, a ele acabam sendo 
internas, expandindo o constitucionalismo nos rumos do neoconstitucionalismo.692 
É preciso ressalvar que os exageros republicanos típicos do século XX 
propiciaram certo preconceito justificável em face de teorias coletivistas. As doutrinas 
do positivismo sociológico e do institucionalismo construídas no século XIX 
(Durkheim, Duguit, Hauriou) acabaram, inadvertidamente, transformando-se na 
estrutura ética da “ideologia republicana” que promoveu uma subordinação da 
liberdade ao princípio da igualdade, mediante a anulação do indivíduo perante o 
Estado.693 Por certo não seria esta a ética própria de um legítimo Estado social que deve 
ser reconhecido na contemporaneidade, em razão do que parece até mesmo 
inadequado, mesmo em termos historiográficos, utilizar tal nomenclatura para os 
governos ditatoriais, ainda que tenham adotado um modelo econômico de intervenção 
de caráter socializador.694  
A reação anti-naturalista do século XX cumpriu importante função na 
recolocação do papel do indivíduo em face do ideal republicano, pois “sabido é que o 
homem é também espírito; tem uma vontade consciente; é neste sentido um ser 
autônomo”. 695 As normas obedecidas em sua atividade consciente (na condição de ser 
espiritual) são em certa medida o cumprimento de fins inerentes à sua própria decisão. 
É nesse sentido que se pode afirmar serem as normas jurídicas e o próprio Estado 
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pertencencentes ao “reino do espírito”, por um lado, e ao “reino da cultura”, por outro 
(embora nos dois casos estejam condicionados por elementos externos, como o tempo e 
o espaço). Contudo, a precariedade da perspectiva positivista continuou com a sua 
tentativa de separação entre a esfera do ser e do dever ser de tal modo que os valores 
restringiram-se à primeira, estando o Direito alocado na segunda. É a partir desta 
clivagem que foi propiciado o apogeu do formalismo jurídico moderno, em que deixou 
de interessar à validade da norma jurídica sua moralidade ou utilidade, rumo a uma 
proposta de auto-justificação.696 Este fato que não exclui a interessante crítica 
propiciada pelo positivismo kelseniano, pois ao contrário do que se poderia pensar, o 
sentido da teoria pura do Direito não era o de legitimar toda a ação do Estado, mas de 
propor um manifesto contra o republicanismo totalitarista e a funcionalização do 
poder.697 
Também se deve ter alguma ressalva em face de teorias republicano-
comunitaristas que acabam recaindo em um paradoxal absolutismo de valores, 
possibilitando a imposição de um determinado bem como fundamento ético da 
sociedade. Como critica Chantal MOUFFE, “a recuperação de uma forte concepção 
participativa de cidadania não deve ser feita à custa do sacrifício da liberdade 
individual”. O caráter ético da cidadania moderna promove o reconhecimento do 
respeito do direito sobre o bem. Afinal, o que torna os homens concidadãos não é uma 
idéia substantiva do bem, mas um conjunto de princípios específicos.698 Não há um 
único bem comum ético a ser encontrado, pois se houvesse ele destruiria o antagonismo 
típico da atividade política, desse modo, segundo a autora, não seriam adequadas as 
teorizações de Michael Sandel ou Alasdair MacIntyre699 ao proporem um pluralismo 
cultural que tenha respaldo em uma “política do bem comum”.700 Particularmente com 
relação a Sandel, talvez a autora tenha sido rigorosa em demasia. Não parece que sua 
teoria seja incompatível com uma perspectiva republicana típica do Estado social 
contemporâneo e adequada ao constitucionalismo a ele inerente. 
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Michael J. SANDEL recusa o rótulo de comunitarista, deixando bem claro 
que a grande questão do seu trabalho é criticar a assertiva liberal de que “o justo é 
superior ao bom”; e ainda, de que seria possível uma neutralidade institucional em face 
às diferentes convicções dos indivíduos. O autor explica que, ao contrário da tentativa 
recorrente de se relacionar a justiça às concepções do bem a partir do reconhecimento 
de forças morais internas a princípios da justiça que seriam necessariamente derivados 
de valores comuns concretamente firmados em uma tradição, sua forma de ligação é 
diferente. Segundo o autor, outra maneira de amarrar a justiça às concepções do bem 
deve reconhecer que “para a sua justificação, os princípios da justiça dependem do 
valor moral ou do bem intrínseco das finalidades que servem”. Neste caso, “o 
argumento para o reconhecimento de um direito depende da capacidade de se 
demonstrar que esse direito honra ou promove um bem humano importante”. Não 
interessa se tal bem está enraizado em tal ou qual cultura ou tradição. Dessa forma, o 
autor também acaba por adotar uma postura equilibrada, crítica tanto do liberalismo 
quando do comunitarismo, até porque, as conseqüências do raciocínio liberal 
(eticamente neutro) e comunitarista (eticamente comprometido) muitas vezes acabam 
sendo as mesmas no caso concreto em face dos radicalismos que ambas podem 
consagrar em termos de neutralidade e não-neutralidade.701 
É próxima deste sentido intermediário que tem que se posicionar a 
interpretação dos postulados do Estado social. A plataforma liberal típica dos séculos 
XIX e XX possui como princípios fundamentais a limitação do Poder Público 
reconhecida pela Constituição, a soberania do povo, a valorização da liberdade 
individual e a neutralidade do Poder Público quanto à religião e à moral. O atual 
conceito de cidadania está centrado na intitulação de direitos: propriedade privada, 
direitos subjetivos, mercado livre, pluralismo, direitos humanos. Sem deixar de 
considerar estes postulados, o republicanismo deve propugnar um modelo de 
cidadania incrementado, cuja essência esteja na atribuição de virtudes cívicas. O 
indivíduo deve possuir a virtù cívica que retrata um conjunto de capacidades que são 
típicas da república. Uma educação voltada à não dominação talvez seja a principal 
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delas; a tolerância à diversidade também. 702 
Virtudes que requerem a atribuição de valor a um bem coletivo a ser 
estabelecido juridicamente, e não eticamente, como um fundamento geral e abstrato. 
Como propõe Carlos Ayres BRITTO, há que haver um “senso de justiça real” (material); 
uma espécie de “inteireza do ser que maneja a reflexão e se abre para a intuição”, 
fundada na idéia de que a consciência é a mola propulsora da vontade da 
Constituição.703 Nesta conjuntura, a neutralidade do poder nunca será tamanha que irá 
desconsiderar um conjunto de valores nos termos em que estabelecidos pelo sistema do 
constitucionalismo social. Ao mesmo tempo, o reconhecimento destes valores não pode 
ser tal que desconsidere a existência de um estágio civilizatório garantidor de direitos. 
Este é o nível ótimo de atuação do Estado que se impõe como dever republicano. Ou 
seja, o espírito coletivo, que é inerente à formação social do homem nos termos em que 
se desenvolveu historicamente, é o que possibilita a manifestação da determinação 
política. Espírito este que não elimina o “Eu”.704 
Quentin SKINNER, um dos mais apaixonados defensores do 
republicanismo, aponta que é central para o seu modelo a recuperação do conceito de 
virtù; ou seja, de que é possível ao homem atingir o mais alto nível de excelência, pois 
isso é inerente à sua capacidade política.705 Assim, a recorrente idéia defendida por 
autores ortodoxos de que o Estado de bem-estar gera uma situação de dependência em 
seus beneficiários (e esta realidade faria com que eles não conseguissem sair do estado 
de dominação) denota-se totalmente infundada. A aplicação da proposição liberal na 
realidade prática possui uma possibilidade remota de confirmação empírica. Além do 
que, se o republicanismo busca evitar o dominium privado, certamente também precisa 
se preocupar em contar os exageros do imperium público.706 Esta é a ideologia que 
contorna a Constituição de 1988: equilíbrio entre consagração de direitos e garantia do 
bem público; entre autonomia privada e intervenção pública; entre um ideário socialista 
e outro capitalista. 
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Chantal MOUFFE critica o pensamento liberal, que seria incapaz de 
compreender a natureza irredutível do antagonismo político, que faz parte da própria 
dimensão ontológica dos homens. O liberalismo não distingue o inimigo do adversário, 
além do que, paradoxalmente, costuma posiciona-se como modelo normativo de 
superação das dicotomias que o próprio sistema liberal cria e sustenta. Para a autora, 
uma postura republicana que não destrua os avanços liberais, mas deles se aproprie, 
terá que considerar o opositor “não como um inimigo a destruir, mas um adversário 
cuja existência é legítima e tem que ser tolerada”.707 Ou seja, o humanismo 
contemporâneo tende para um amálgama que aceita todo tipo de contradição como 
natural ao regime democrático.708 Conforme propõe Hannah ARENDT, “a política trata 
da convivência entre os diferentes”. O homem em si mesmo é apolítico. A política surge 
no “entre-os-homens”; por conseguinte, está “totalmente fora dos homens”.709 
Em sentido semelhante, mas por outra via argumentativa, Philip PETTIT 
propõe um republicanismo que, sem ser populista nem comunitarista, deve entender o 
povo ligado ao Estado por laços de responsabilidade fiduciária. O povo confia ao 
Estado a tarefa de administrar um poder não-arbitrário. Nesse sentido é que a 
proclamada “liberdade como não-dominação” propõe que “nadie tiene que estar en una 
posición tal, que otros puedan interferir en su vida guiados por intereses e interpretaciones no 
compartidos por el en ningún plano”.710 Este ideal de liberdade política estaria presente na 
tradição neo-romana, sendo substituído no final do século XVIII pela idéia de 
“liberdade como não-interferência”; idéia esta que se foi inovadora neste período, 
atualmente resta ultrapassada, pois promoveria um empobrecimento constitucional ao 
sugerir que toda ação coercitiva por parte do Estado seria má em si mesma. O 
imaginário de liberdade como não-dominação procura superar as dificuldades da visão 
liberal clássica, para o fim de “permitir que o Estado possa ser um interferente não-
dominante”, ou seja, uma agência que não comprometa a liberdade ao comprometer-se 
com a coletividade, mantendo-se intacto o ideal “que nos deve manter alertados para a 
possibilidade de melhorar a constituição do Estado em vez de, simplesmente, desistir 
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O resultado da concorrência liberalismo vs. comunitarismo na esfera das 
idéias, cujo reflexo na esfera das mentalidades é evidente, foi a aglutinação de 
diferentes posições no decurso das práticas políticas ocidentais do século XX. A própria 
essência constitucional inerente ao espírito da Carta de 1988 consagrou duas espécies 
de fundamentação divergentes: a que entende a Constituição como norma diretiva 
fundamental (é um empreendimento coletivo que busca uma sociedade mais justa) e a 
que considera a Constituição uma norma de garantia estruturante (por intermédio da 
qual os indivíduos definem seus fins livremente com limitação do Poder Público).712  
A tentativa teórica de convergência entre liberalismo e republicanismo 
realizada por autores como Mouffe ou Pettit é bastante válida para analisar a 
conjuntura brasileira. Saliente-se que a relação de não-dominção não coincide com a 
relação liberal de não-interferência, pois os republicanos são menos céticos com relação 
ao Estado e são mais afirmativos quanto às responsabilidades estatais. Ademais, a 
ausência do Estado pode ampliar a dominação sob a alegação de não-intervenção.713 
Talvez a crítica de SANDEL tanto ao liberalismo quanto ao comunitarismo também seja 
importante, embora o autor prenda-se muito mais à análise da justiça entre o bem e o 
mal do que aos limites da ação do Estado interventor.714 
Sobrevém razoável aceitar que é possível extrair do modelo positivado 
uma interessante proposta de integração do liberalismo ao republicanismo. Se o 
primeiro espera apenas a garantia do “viver e deixar viver” (esperando 
paradoxalmente um necessário engajamento da organização estatal e do indivíduo 
isolado a esta máxima), o segundo deve ser entendido como defensor de uma 
“sociedade autofiscalizada”, que não espera a fidelidade permanente do indivíduo, mas 
propugna por constante questionamento ético dos valores e dos atos do Estado.715 Um 
correto entendimento do republicanismo pressupõe a aceitação do povo como detentor 
de responsabilidade pelas escolhas feitas pelo Poder Público. Nesta seara, a satisfação 
dos interesses coletivos deve ser primordial para que os interesses individuais possam 
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Por todas estas razões não é possível concordar com teses de fundo 
filosófico-político, como a de Miguel ABENSOUR, de que a democracia é um espaço de 
luta contra o Estado, na medida em que este seria um locus necessariamente de 
dominação, totalização e autonomização.717 Nem mesmo retrata pertinência para o 
entendimento do presente contexto republicano a utilização de teorias antropológicas 
de espectro limitado como a de Pierre CLASTRES, que entende a figura do Estado 
apenas a partir do ponto de vista da “dominação institucional”.718 A sociedade atual é e 
deve ser eminentemente política; em sendo política, precisa ser republicana, sob pena 
de um retrocesso em face dos avanços civilizacionais promovidos pela modernidade. 
O sentido exclusivamente liberal de democracia propugna por uma 
cidadania passiva em que o indivíduo possui direitos contra o Estado e os demais; 
nesta configuração, o que importa é o seu status legal, independentemente da existência 
de vínculos de solidariedade. Não existe uma obrigação política da pessoa para com a 
comunidade, pois “a cooperação social é tomada muito mais como apoio ao 
desenvolvimento individual, tomando também como referência a prosperidade 
individual”.719 Ocorre que uma adequada proposta de democracia para uma visão 
republicana deve considerar que o consenso e a unanimidade não lhe são compatíveis. 
Isso significa reconhecer que a democracia é sempre precária, em razão do que se torna 
necessário o reforço da atividade política positiva. Alerta Chantal MOUFFE: “Quando a 
dimensão política se limita ao domínio da legalidade, existe o risco de os excluídos se 
juntarem a movimentos fundamentalistas ou se sentirem atraídos por formas de 
democracia populista ou antiliberal”.720 Fato este que acaba por aproximar visões 
liberais e comunitaristas por meio da radicalidade (conclusão esta de Mouffe muito 
próxima à de Sandel). 
É impossível desligar o ideal republicano de sua inspiração humanista. 
Veja-se que não há na ordem jurídica medieval uma “sensibilidade humanista”. O 
primitivismo jurídico do período, decorrente de um claro “primitivismo 
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antropológico”, é caracterizado (no ambiente proto-medieval) pela falta de uma cultura 
agrária, pelas epidemias, invasões, guerras e falta de organização política. O homem é, 
assim, condicionado pela natureza das coisas: um reicentrismo comunitarista (pois a 
comunidade e não o indivíduo é a célula principal).721 Veja-se que a Igreja Católica é, ao 
mesmo tempo, promotora de direitos e sua detratora, pois é intolerante, sustentando a 
face ditatorial de uma entidade que se coloca precedente ao homem. Daí que o 
chamado “humanismo cristão” nada tem a ver com o humanismo republicano. No 
âmbito do liberalismo, a democracia cristã é ao mesmo tempo reacionária (na medida 
em que defende o estatuto político hegemônico, cujo caráter é liberal) e progressista 
(porque se opõe aos excessos totalitários – aos menos os de esquerda); mas em qualquer 
dos casos, é preciso reconhecer, como o faz François CHÂTELET, que a Igreja, 
enquanto instituição, está na política sempre para socorrer o indivíduo (o que não 
implica a inexistência de movimentos cristãos contra-hegemônicos).722 Ou seja, se a 
influência da Igreja está em toda a parte no medievo, promovendo a desconfiança no 
indivíduo em benefício da sacralidade,723 na modernidade será o indivíduo o principal 
beneficiário da doutrina católica, o que justifica plenamente a forte ligação da doutrina 
social da Igreja com o ideal ético da subsidiariedade. 
O humanismo republicano também foi defendido por correntes radicais, 
que não condizem com o espírito constitucional contemporâneo. Uma das suas 
principais correntes foi justamente o utilitarismo, apoiado na idéia de uma felicidade 
constituída pela eficiência do sistema social, fundado na idéia de maximização da 
riqueza.724 Todavia, não é esta a perspectiva que influenciou e constituiu o sistema 
constitucional do Estado de bem-estar social, essencialmente liberal e republicano. 
Fora de um contexto inerente à doutrina social da Igreja ou do 
pragmatismo utilitarista, a contemporaneidade carece de uma recuperação do 
humanismo e não basta que seja na forma de uma exaltação do homem (entendido 
como indivíduo). É necessária uma verdadeira “doutrina de exaltação da 
humanidade”, que nas palavras de Carlos Ayres BRITTO reflete uma proposta fundada 
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em três pilares ético-políticos: a) a vinculação do Direito por uma Constituição que seja 
fruto da vontade jurídica da nação; b) a atribuição ao Estado e ao governo de uma 
existência condicionada pelo dever de servir à sociedade; c) o reconhecimento que é 
inerente à idéia de uma sociedade equilibrada e civilizacionalmente evolutiva a tomada 
como fim de sua existência a busca pela felicidade individual dos seus membros.725  
Este humanismo enquadra-se como uma das filosofias “centradas no 
homem, ou que têm por base uma consideração privilegiada da posição humana no 
mundo”,726 não em si mesma ou na sua comunidade.727 Por este motivo, Hannah 
ARENDT preferiu afirmar que “no ponto central da política está sempre a preocupação 
com o mundo e não com o homem”. Só a humanidade assim entendida é que pode dar 
algum sentido à política. Uma política que promova sempre um “novo começo”; sendo 
que cada novo começo é um milagre, pois interrompe o processo anterior como uma 
garantia de liberdade: “Se o sentido da política é a liberdade, isso significa que nesse 
espaço – e em nenhum outro – temos de fato o direito de esperar milagres. Não porque 
fôssemos crentes em milagres, mas sim porque o homens, enquanto puderem agir, 
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Cada vida tem, digamos assim, várias pertinências... 
  
 
Uma única formiga pouca coisa deve ter no espírito se é que, com os seus reduzidos 
neurônios, algum pensamento lhe poderá ocorrer. Mas, meia dúzia de formigas juntas, 
rodeando uma mosca morta, já revelam um propósito, embora confuso para o 
observador. Rodeiam-na, passam sobre ela um sem-número de vezes e, enfim, lá a vão 
empurrando, direta ao formigueiro. Mas, observado este, com os seus milhares de 
formigas, reconhece-se aos poucos o fantástico animal e compreende-se como ele pensa, 
atua, calcula, planifica. Chamar-lhe outra coisa do que uma pura inteligência em ação é, 
para muita gente, uma maneira de fugir a uma realidade incômoda. Mas, para muitos 
outros (embora o seu número tenha sofrido, nos últimos tempos, uma grande baixa), é a 
inteligência que as sociedades humanas dela carecidas na dotação biológica devem 
construir por determinação política.729 
 
Quando se fala nas relações entre sociedade e Estado, certamente a 
problemática não reside somente na questão da ineficácia normativa ou da prestação de 
serviços e essa nem mesmo é uma questão exclusiva dos países não-desenvolvidos. Esta 
premissa conduz à identificação de um caráter social ao Estado que não se restringe à 
sua eficiência econômica em propiciar o desenvolvimento (a não ser que se tenha um 
sentido bastante restrito de desenvolvimento).  
Na contemporaneidade, em que cada vez mais se apresentam problemas 
de abrangência mundial, a crise do modelo de Estado e sua complexa relação com a 
inefetividade apresenta-se comum. Conjuntura decorrente não só da dificuldade de 
concretização da democracia real (igualitária), ou mesmo da precariedade do sistema, 
mas da mentalidade niilista que assombra o período de transição histórica vivenciado 
pelo ocidente e que altera o próprio sentido da política a partir da prevalência mental 
de representações como o antiestatismo, o antiformalismo e o antiidealismo.730 Trata-se, 
portanto, de uma questão para além de econômica, ética e cultural. A mentalidade 
presente é refratária à crença na velha máxima de que a união de todos faz a força; ao 
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contrário, o espírito desagregador é regra. O homem está cada vez mais para cigarra do 
que para formiga. 
A política possui um sentido amplo que se identifica com a liberdade e a 
universalidade (todas as esferas do social são transpassadas pela política) e um sentido 
restrito que equivale a um conjunto de práticas referidas ao Estado e às relações de 
poder entre o governante e o governado (tem caráter histórico). Mas seja num ou 
noutro sentido, a ação política deve ser “comprometida” e, como aponta Vera Karam de 
CHUEIRI, isso significa que ela deve ser “crítica” e “capaz de (re)fundar o espaço 
público com criatividade e responsabilidade, pois orientada por uma vontade 
transgressora”.731  
O processo político configura uma “catarse”, ou seja, uma fase de 
modificação do real (de conscientização) que exige uma passagem do momento 
econômico (egoístico-passional) para o momento ético. Só a liberdade política supera 
qualquer forma de determinismo biológico, cultural e, principalmente, econômico.732 
De outro lado, não há liberdade política sem libertação econômica. Por este motivo é 
tão relevante a argumentação de Hannah ARENDT ao propor que a política não é inata 
ao homem; ela começa quando termina o “reino das necessidades”.733 Ao reconhecer 
este fato, ARISTÓTELES cindiu com ponta cirúrgica uma brecha entre a civilização e a 
barbárie; entre o homem político e o homem apolítico. Se todo homem é social, por 
certo somente será cidadão aquele que puder participar da vida pública e usufruir de 
funções públicas.734 Milhares de anos depois, a ferida permanece aberta. 
Para além dos problemas típicos do niilismo democrático que encontra 
ambiente interno profícuo, há dificuldades que são típicas de uma nação ainda não 
desenvolvida e que se impõem como obstáculo ao Estado social. A desigualdade e a 
intolerância afetam ainda de forma profunda a constituição do espaço público não-
estatal no Brasil, porque fundados na pobreza, na discriminação e marginalização. Sob 
estas condições, é muito difícil identificar um real espaço público de cunho político 
(pois o espaço público relevante é o espaço político), que por sua vez só existe entre 
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homens iguais e livres.735 A igualdade depende da liberdade e vice-versa, o que conduz 
à dedução empírica de que a democracia no Brasil ainda é um bem a ser conquistado. 
Há que ser constituído um real espaço público político, a partir de uma igualdade que 
não surge espontaneamente da sociedade mas, pelo contrário, precisa de uma atividade 
estatal prestadora, comprometida, e que mais vise tolerar a divergência do que tenda a 
buscar o consenso.  
Ernesto LACLAU colocou a seguinte questão: é compatível o poder com 
uma sociedade livre? Em geral, a “emancipação” e o “poder” são considerados 
conceitos antagônicos. Uma sociedade livre é aquela sem a necessidade do exercício do 
poder. Mas será que este tipo de coletividade seria realmente livre? Esta pergunta vem 
à tona, pois “aquele que limita a liberdade – o poder – é também a sua condição de 
possibilidade”; ocorre que a condição de possibilidade de algo é também sua condição 
de impossibilidade. Logo, o poder é condição de liberdade. Ampliar possibilidades 
sociais implica reprimir outras. E como decidir nesta situação? Para boa parte do 
pensamento contemporâneo a decisão acontece sem programação, por isso é livre; 
baseia-se em si própria (não é universal, mas subjetiva). 736 
Para outra parcela das correntes de pensamento, a resposta não pode 
residir no subjetivismo ou no relativismo – solução esta aparentemente mais adequada 
ao sistema constitucional brasileiro. Entrementes, não resta impossível ou inadequado 
que a questão seja resolvida mediante a inserção de novas variáveis que condicionem a 
decisão, sem a necessidade de reconhecimento da subjetividade como o fiel da balança. 
A idéia de valorização de uma moralidade constitucional objetiva é exemplo de uma 
alternativa resolutiva viável, a despeito do reconhecimento de que “no curso dos 
acontecimentos históricos, há um núcleo irredutível do inesperado que escapa aos mais 
rigorosos cálculos de probabilidade”. E esta constatação não é mística, nem irracional 
ou subjetivista, mas decorre da própria natureza da atividade política.737  
Antônio GRAMSCI ressaltou que o excessivo realismo político propicia 
muitas vezes a conclusão de que o “homem de Estado” só deve atuar no âmbito da 
realidade fática. E situando-se neste enquadramento não poderia se interessar pelo 
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“dever ser” ou deixar guiar-se por uma ética principiológica, mas apenas pelo “ser” das 
coisas a partir de considerações pragmáticas. E segue o filósofo: “isto significaria que as 
perspectivas de um estadista não podem ir além do tamanho do seu nariz”.738 É por 
este motivo que a análise da relação entre o Estado e a sociedade civil merece ser 
realizada mediante uma “filosofia política que imagina e sonha”, de acordo com a 
proposta de Janine RIBEIRO. É preciso se distanciar do imediato rumo a uma utopia 
não no seu sentido fraco, que “une o impossível com o generoso”, mas no seu sentido 
forte, “no sentido de tomar distância do usual para procurar o inusitado”.739 
 Quando KANT recusa a idéia pragmática de um “moralista político”, 
afirmando ser uma deturpação tanto prática quanto no campo da própria teoria, ele 
está justamente afastando a possibilidade de um interesse público moralmente aceitável 
pautado em princípios forjados a partir de conveniências do governante.740 O que não 
ignora o fato de que os governantes muitas vezes dissimulam suas ações de força 
através do Direito; caso em que é criada uma ilusão, pois o moralista político inverte a 
ação do político moral, submetendo os princípios aos fins e, dessa forma, impedindo a 
conciliação entre política e moral.741 Este fenômeno retrata uma perversão do sistema, 
pois dissimula como de interesse público atos fundados no arbítrio. Ao contrário, o 
verdadeiro governo republicano somente pode ser pensado por um político moral,742 
cujo interesse público deve ser forjado nos termos da Constituição, em razão do que 
adquire supremacia sobre os interesses privados.  
Diferentemente desta visão a respeito dos fins do Estado e da natureza 
das escolhas políticas, a pós-modernidade retrata uma situação sui generis. Nunca no 
plano das idéias a doutrina liberal foi tão combatida e a prática liberal tão aplicada. 
Poucos concordariam que a democracia não precisa ser ética, mas na realidade é isso 
que vem ocorrendo, pois segundo a prática governamental da atualidade não adianta 
ter princípios éticos se as ações devem ser pragmáticas e não há outra saída.  Nestas 
condições o dinheiro tende a falar mais alto que o poder. Ocorre que “apenas o poder 
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deixa democratizar-se, o dinheiro não”.743  
É em decorrência desta realidade que o espírito do Estado social deve 
desenvolver mais do que um modelo descrito, uma efetiva proposta normativa (que até 
mesmo ultrapassa o dever ser caracteristicamente jurídico). Em termos mais concretos, 
isso significa afirmar o estabelecimento de uma nova perspectiva: a revalorização do 
espaço público estatal. Para tanto, torna-se necessária, preliminarmente, a recuperação 
“equilibrada” da capacidade de agir, abandonando-se esta busca desenfreada por uma 
atuação prestadora apolítica e/ou subsidiária. Como propõe o realismo utópico de 
Pierre Bourdieu, a “liberdade de espírito” consiste em “questionar as evidências em 
relação às quais quase todo mundo está de acordo e que constituem a ordem 
simbólica”.744  
A recusa do Estado como um dos personagens principais nesta 
caminhada civilizatória rumo à conquista de uma atuação política consistente (e, 
portanto, que produza conseqüências efetivas no plano real) reflete um equívoco não 
somente teórico como prático. Na contemporaneidade é difícil imaginar outro agente 
político e econômico poderoso o suficiente para interferir e controlar as mazelas 
humanas sociais (como a pobreza e a marginalização), morais (como o preconceito e a 
discriminação) e naturais (como a destruição do meio ambiente); por enquanto, o 
Estado (ou organizações análogas, como a União Européia) é o único ente capaz de 
assumir este papel sob o ponto de vista institucional; e mesmo assim de forma precária. 
O equilíbrio necessário ao Estado republicano para ampliar sua 
capacidade de intervenção material na realidade, que somente a democracia será capaz 
de propiciar, depende da exposição, da discussão e da deliberação em público, além da 
aceitação e tolerância, também em público, dos conflitos e disparidades entre as 
diferentes lógicas.745 Nesse sentido, denota-se o conceito de Hannah ARENDT, para 
quem a base da política é a pluralidade, exigindo liberdade e não podendo se restringir 
à compreensão burocrática da coisa pública.746 Como pondera HABERMAS “a ordem 
democrática não precisa necessariamente de um enraizamento mental na „nação‟ como 
uma comunidade de destino pré-política”. A integração social deve se estabelecer por 
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meio da participação política solidária dos cidadãos mediante o reconhecimento da 
pluralidade de interesses, modos de vida e visões de mundo existentes.747  
A preferência por uma ligação ética, étnica, religiosa ou mesmo cultural 
ao invés de política, pode trazer sérios prejuízos para o desenvolvimento do indivíduo. 
O orgulho nacionalista ou o patriotismo intolerante descamba facilmente em ações 
contrárias ao humanismo republicano por conta do prestígio a uma democratização da 
vida essencialmente excludente. Obviamente que o ser humano precisa de vínculos 
sociais do menor ao maior grau; porém, estes vínculos não podem ser superiores à sua 
ligação igualitária e universal com todos os demais seres humanos. É este liame que 
tem que ser prioritário. 
“Cada vida tem, digamos assim, várias pertinências: a pertinência local, a 
pertinência regional, a pertinência nacional, a pertinência internacional”.748 E não há 
qualquer fundamento ético sustentável que possa afirmar que uma das pertinências 
possui um valor ou dignidade superior às demais. Um sistema político legítimo tem 
que outorgar a todos não somente espaços de liberdade, mas de poder “prosperar” e 
“desenvolver-se”,749 seja qual for este espaço: público ou privado, local ou global. Neste 
contexto, torna-se necessário “preparar os indivíduos para o debate e para a 
participação na constituição de sistemas normativos que regerão a sociedade (ainda que 
esta efetiva participação dependa do engajamento dos indivíduos na sua própria 
formação e, em seguida, na análise interessada das estruturas sociais).”750  
Em geral é difícil que uma teoria ou idéia que propugne pelo equilíbrio e 
pela ausência de grandes dicotomizações ou preferências absolutas adquira sucesso 
histórico significativo. E esta constatação acentua-se sobremaneira em face da vida 
vivida pelo homem a partir da modernidade. A pós-modernidade, embora tenda a um 
abandono desta característica, o faz por via transversa. Ao invés de dissipar os 
radicalismos em prol do equilíbrio político-racional, ela age em benefício da valorização 
do niilismo consumista e apolítico, sugerindo assim a constante exaltação de um 
indivíduo que é protagonista do nada. Conseqüentemente, denota-se perfeitamente 
viável “que se construam estratégias com base moderna para que os instrumentos da 
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modernidade possam cumprir ao máximo possível os seus objetivos”,751 
principalmente nos locais onde se frustraram as suas promessas. Estratégias que não 
são mera repetição do passado, mas que configuram um real amadurecimento, 
inclusive mediante a superação da tão comum dicotomização da vida, quando são 
identificados o bem e o mal como fatores de agregação ou desagregação social e mental.  
Conclui José L. Bolzan de MORAIS: “Afinal, a pergunta Quem é o Estado? 
só se responde com a suplantação da dicotomia histórica entre Estado e sociedade, 
muitas vezes reproduzida no seio daquele.”752 Se por um lado o povo não demonstra 
querer nada diretamente do Estado, mediante uma alta aposta na sociedade civil e no 
mercado, por outro o Estado hoje aparenta também não querer nada dos seus cidadãos 
a não ser as possíveis contribuições materiais (em regra tributárias). Não se exige 
devotamento ou entusiasmo. Recorre-se à sociedade justamente para que esta atue fora 
do Estado, ou seja, a fim de que constitua o “espaço público não-estatal”.753 Esta 
situação confirma a proposição de Albert HIRSCHMAN de que embora existam 
movimentos pendulares ora em favor da vida pública, ora em favor da vida privada, 
“as sociedades ocidentais parecem estar condenadas a longos períodos de concentração 
nos universos privados, durante os quais passam por uma empobrecedora “atrofia dos 
propósitos públicos”.754 Quem procura defender o Estado, nesta conjuntura, tende a 
realizar uma tarefa francamente impopular, além de pouco animadora. 
É incongruente que o Poder Público desenvolva cada vez mais 
instrumentos formais de participação das pessoas, quando ele mesmo adota uma 
política autodestrutiva no campo das mentalidades, exaltando o seu universo exterior. 
Contudo, é perfeitamente justificável esta tendência autofágica do Estado no plano do 
imaginário político-cultural, ou seja, na esfera das mentalidades.  
Torna-se premente, neste panorama, a inversão do quadro apresentado, a 
fim de que não seja enraizada esta mentalidade niilista notoriamente não-participativa. 
Como propõe Jacques GÉNÉREUX, faz-se urgente a restauração do político, reavivando 
o interesse dos cidadãos pelo debate público e, assim, restabelecendo a credibilidade do 
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É com base nestes pressupostos que deve ser reavivado o ideal 
republicano consagrado explicitamente no artigo 3° Constituição Federal de 1988 e que 
impõe ao Estado o princípio da felicidade como seu critério de atuação a partir da 
delimitação como objetivos fundamentais do Brasil: “I – construir uma sociedade livre, 
justa e solidária; II – garantir o desenvolvimento nacional; III – erradicar a pobreza e a 
marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV – promover o bem de 
todos, sem preconceito de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de 
discriminação.” 
E não podem os gestores públicos se assustarem com esta tarefa. Quem se 
ocupa da administração do que pertence a todos tem o dever de eficiência e 
moralidade, mesmo estando ciente das dificuldades práticas que este dever-poder lhes 
inflige. “A felicidade, isto é, a dignidade que se concretiza na existência, se nutre de 
liberdade, de justiça e de bem-estar, em um improvável equilíbrio, sempre a ser 
redefinido”.756 O conteúdo das prescrições jurídicas atribuídas ao Poder Público deve 
ter como finalidade de suas ações realizar esta contínua redefinição do padrão ótimo. O 
sistema constitucional brasileiro, essencialmente aberto, porém típico de um Estado de 
Direito não só social e democrático, mas também laico e republicano, fornece as bases 
para o estabelecimento das condutas conforme o standard estabelecido. 
Nossa capacidade política, humanismo e tolerância é que transmutam 
indivíduos em pessoas e as pessoas em uma coletividade que dá vida ao Estado. E se o 
Estado morresse, ainda assim restaria seu espírito. Porque é dele que se torna possível 
cobrar o desenvolvimento necessário à garantia do interesse público, buscando-se 
sempre um retorno à Constituição de 1988, como símbolo do projeto socializador de um 
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